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En  novembre  1838,  un  jeune  homme,  quittait  pour  la 
première  fois  sa  ville  nalalo  et  venait  à Paris  dans  l'in- 
tention d’y  suivre  les  cours  de  la  Faculté  de  droit.  Séparé 
de  sa  famille,  entrant  dans  une  vie  nouvelle  où  lui  man- 
quait tout  appui,  il  se  sentit  bien  souvent  découragé.  Ce 
qui  le  sauva,  ce  qui  décida  de  son  avenir,  ce  fut  en  grande 
partie  l’enseignement  du  professeur  au  cours  duquel  il 
avait  été  inscrit  pour  le  Code  Napoléon.  Cette  parole,  que 
distinguaient  à la  fois  la  netteté  et  la  profondeur,  le  cap- 
tiva, et  peu  à peu  lui  inspira  la  volonté  d’enseigner,  aussi 
lui,  cette  belle  science  du  droit. 

Le  professeur,  c’était  M.  Oudot;  le  jeune  homme,  c’était 
moi. 

Pendant  plus  de  vingt  ans,  l'affection  la  plus  dévouée  et 
la  plus  sincère  a existé  entre  nous.  Les  services  qu'il  m’a 
rendus  ne  sont  pas  de  ceux  qu’on  oublie  jamais.  Aussi  ai- 
je  pleuré  sa  mort  comme  peu  de  temps  après  j'ai  pleuré 
celle  de  mon  père. 
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Je  viens  aujourd'hui  accomplir  en  partie  un  dernier  vn*u 
de  mon  maîira  bien-nimé;  je  lui  demande  seulement  de 
me  pardonner  le  retard  subi  par  celle  publication. 

Le  testament  de  M.  Oudot(18  août  1802)  contenait  le 
passage  suivant  : 

« Toutes  mes  espérances...  sont  dans  une  trentaine  de 
« cartons  contenant  un  ouvrage  sur  le  Code  Napoléon. 
« J’ai  la  conscience  que  la  publication  de  cet  ouvrage  se- 
« rait  utile...  Puissent  ces  travaux  de  toute  ma  vie  n’étre 
« pas  perdus  ! 

« Le  Code  contenant  les  dispositions  applicables  à toutes 
a les  branches  du  droit,  et  le  Code  du  droit  de  famille,  sont 
a à peu  près  en  état  de  paraître.  Que  ces  deux  parties  ne 
« soient  pas  perdues!  Que  j’aieau  moinscetteconsolation. 

« C’est  dans  mon  cher  collègue  Démangeai  que  j’espère  ; 
« c’est  à lui  que  je  confie  le  soin  de  publier  ces  deux  ou 
« trois  volumes...  » 

Il  va  sans  dire  que  je  n’ai  pas  hésité  une  minute  à faire 
ce  qui  m’était  ainsi  demandé.  Mais  il  ne  m’a  été  possible 
qu’en  novembre  18GG,  de  me  consacrer  à ce  travail,  et 
aujourd’hui  je  publie  seulement  ce  que  M.  Oudot  appelait 
le  Code  du  droit  de  famille. 

Un  mol  sur  la  part  très-modeste  qui  me  revient  dans  cet 
ouvrage.  Le  manuscrit  (contenu  dans  deux  cartons)  se 
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composait  do  parties  fort  dissemblables.  Tantôt  le  travail 
était  achevé  : il  n'y  avait  qu’à  remettre  les  feuillets  à l’im- 
primeur. Tantôt,  au  contraire,  les  idées  avaient  été  simple- 
ment indiquées;  la  phrase  n’était  point  faite.  Mon  attention 
constante  a été  qu’il  n’y  eût  pas  défaut  d’harmonie  trop 
sensible  entre  les  parties  qui  appartiennent  à M.  Oudot, 
pour  la  forme  comme  pour  le  fond,  et  celles  qui  ne  lui  ap- 
partiennent que  pour  le  fond.  Plaise  à Dieu  que  je  n’aie 
pas  maladroitement  défiguré  l’œuvre  du  maître  ! 


Paris,  2 juillet  I8G7. 


Ch.  DEMANGEAT. 
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DU  DROIT 

DE  FAMILLE 


C.e  que  nous  appelons  droit  de  famille  si-  trouve  téglé  par  un 
certain  nombre  de  dispositions  éparses  dans  le  Code  Napoléon, 
particulièrement  dans  le  Livre  premier  de  ce  Code.  Livre  intitulé 
Des  Personnes. 

Nous  allons  «l'abord  déterminer  avec  soin .«pfels  sont,  à vrai 
dire,  les  objets  du  droit  de  famille,  puis  étudier  successivement  ces 
différents  objets. 

Nous  traiterons  ensuite  devlroits  et  obligations  de  famille  consi- 
dérés : 1"  au  point  de  vue  de  Y acquisition  ; 2°  au  point  de  vue  des 
modalités;  3“  au  point  de  vue  de  Y extinction. 

Avant  tout.  qu‘est-ce que  la  famille? 

Le  mot  famille,  pris  tlans  son  sens  le  plus  large1,  désigne  la  col- 
lection des  personnes  unies  par  les  liens  suivants  : 

1°  Lien  de  cohabitation  entre  l'homme  et  la  femme: 

■ 2“  Lien  de  parenté: 

3“  Lien  d'alliance; 

t°  Lien  d'amitié.  — soit  d amitié  pure  et  simple,  soit  d'amitié 
fortifiée  par  les  relations  d'adoption  entre  vifs,  de  tutelle  ollicieuse 
«ni  d adoption  testamentaire. 

1.  Sur  le»  acceptions  diverses  du  mol  latin  familin,  vov.  Ulpien,  L.  11)5,  U.,  Ile 

lerûor,  siguif.  (l.  IG). 
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PREMIERE  PARTIE 


OBJETS  DU  DROIT  DE  FAMILLE 


La  loi  .suppose,  entre  les  personnes  rapprochées  par  les  liens  que 
nous  venons  d'indiquer,  une  affection  plus  grande.  Cette  all'eetion 
11e  doit  pas  demeurer  stérile.  Elle  doit  su  traduire  en  effets  pratiques. 
Les  personnes  dont  il  s'agit  doivent  avoir  une  bonne  volonté  mu- 
tuelle de  contribuer  au  bonheur  l’une  de  l'autre. 

Développons  d’abord  cette  idée  dans  un  Titre  préliminaire. 


TITRE  PRÉLIMINAIRE 


§ 1.  Expressions  générales  qui  comprennent  les  devoirs  imposes 
par  le  droit  de  famille. 

Nous  ne  nous  plaçons  pas  ici  dans  le  domaine  idéal  du  sentiment: 
nous  n’allons  pas  non  plus  faire  un  cours  de  morale,  sur  tous  les 
moyens  de  rendre  heureux  ceux  qu'011  aime  ou  qu'on  doit  aimer. 

Parlons  le  langage  du  droit. 

Le  premier  mot,  sous  lequel  se  range  une  partie  des  obligations 
de  famille,  c’est  le  mot  assistance.  La  loi  l’emploie,  avec  le  mot  ana- 
logue secours . dans  l’art.  212  du  Code  Napoléon. 

Tantôt  l’assistance  est  une  aide  donnée  à la  personne,  quand  cette 
personne  est  exposée  à la  maladie,  à la  persécution,  etc.  : 

Tantôt  c’est  une  aide  donnée  à la  fortune,  par  exemple  en  cas 
d’absence; 

Tantôt  entin  cette  aide  est  purement  pécuniaire,  et  consiste  à 
fournir  des  moyens  d’existence  aux  personnes  tombées  dans  la 
pauvreté. 

Le  second  mot.  sous  lequel  se  range  une  partie  des  obligations  de 
famille,  c’est  le  mot  protection.  Ce  mot  a pour  corrélatif  le  mot 
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EXPRESSIONS  GÉNÉRALES. 

obêissmice : il  doit  y avoir  obéissance  du  protégé  envers  le  protec- 
teur. L’art.  213  du  Code  Napoléon  emploie  ces  deux  mots,  qu'il  faut 
généraliser  au  delà  de  l’application  qu'il  en  l’ait  aux  époux. 

Le  besoin  de  la  paix  du  ménage  peut  exiger,  comme  nous  le  ver- 
rons, entre  deux  époux,  ce  rapport  de  protection  d'une  part  et 
d’obéissance  d’autre  part;  le  besoin  de  l’éducation  l’exige  entre  l’en- 
fant et  ses  père  et  mère  ou  les  représentants  de  ceux-ci  ; l'altération 
des  facultés  mentales  le  rend  nécessaire  entre  l'aliéné  et  le  faible 
d’esprit  d’une  part.  et.  d’autre  part,  ses  parents,  ses  alliés,  son  con- 
joint. ses  amis. 

En  un  mot.  si.  de  deux  personnes,  il  y en  a une  qu'il  soit  juste  ou 
utile  de  soumettre,  dans  ses  actions,  à la  direction  totale  ou  partielle 
d'une  autre  personne  parfaitement  en  état  de  diriger  ses  propres 
actions  et  celles  d'autrui,  le  législateur,  sagement  inspiré,  ne  trou- 
vera-t-il pas.  dans  1'aifection  qui  unit  ces  deux  personnes,  un  motif 
suffisant  d’établir,  entre  elles,  le  rapport  de  protection  et  d’obéis- 
sance? 

L’État  délègue  ainsi  son  droit  général  «le  diriger  les  actions  des 
hommes;  la  famille  reçoit  de  lui,  à la  décharge  des  fonctionnaires 
publics,  la  mission  d’exercer,  sur  une  foule  de  faits  particuliers,  dans 
la  vie  de  chaque  jour,  une  surveillance  minutieuse;  par  là  se  com- 
plète la  surveillance,  réservée  aux  fonctionnaires  publics,  sur  des 
faits  plus  généraux. 

Cette  délégation  n’est  pas  un  abandon.  L’État  se  réserve  son  con- 
trôle sur  le  délégué;  comblé  les  lacunes  (pie  laisse  sa  négligence  ; le 
supplée  à son  défaut,  s’il  en  est  besoin.  Quand  la  famille  proprement 
dite  manque.  l’État  est  toujours  la  grande  famille,  qui  enserre  et 
réunit  en  elle  toutes  les  autres. 

Ainsi  cette  délégation,  confiée  à la  famille,  de  l’exercice  d’une 
direction  physique,  morale,  intellectuelle,  sur  ses  membres,  devient 
un  démembrement  partiel  du  droit  politique. 

Le  troisième  mot,  sous  lequel  se  range  une  partie  des  obligations 
de  famille,  est  également  indiqué  par  l’art.  212;  c’est  le  mot 
fidélité.  Plus  spécialement  applicable  aux  rapports  entre  époux,  il 
ne  doit  pas  cependant  être  oublié  dans  l’explication  des  autres  rap- 
ports de  famille.  Les  devoirs  que  tous  ces  rapports  supposent  ont 
souvent  besoin  d'une  certaine  exclusivité  d’affection,  sans  laquelle  le 
but  proposé  ne  serait  pas  atteint.  Rappelons-nous,  par  exemple, 
l’impossibilité  d’être  adopté  par  plusieurs,  si  ce  n’est  par  deux  époux 
(Code  Nap..  art.  344). 


Digitized  by  Google 


4 


OllIKTS  l)U  DUDIT  DK  FAMIM.K. 


Eli  résumé,  assistance,  protection  et  obéissance,  fidélité,  voilà  les 
trois  mots  danrf  lesquels  se  résume  le  droit  de  famille.  Rien  de 
moins,  rien  de  plus.  Ce  serait  l’erreur  d’une  analyse  inattentive,  que 
de  ranger,  sous  l’ap|)ellation  de  droit  de  famille , toutes  dispositions 
du  droit  politique,  du  droit  privé1,  du  droit  publie,  du  droit  sanction- 
nateur. qui.  traitant  principalement  d’un  objet  relatif  à ces  branches, 
tireraient  des  relations  de  famille  quelque  parti,  dans  la  réglementa- 
tion de  cet  objet  : l’idée  de  famille  ne  serait  là  qu’un  accessoire. 

S II.  (Juekjues  renseignements  sur  l'histoire  du  droit  de  famille. 

L’étude  détaillée  de  ('histoire  de  la  famille  serait  curieuse  à mille 
égards. 

Il  faudrait  d’abord  mentionner  les  controverses  anciennes  et  mo- 
dernes sur  la  légitimité  des  droits  de  la  famille;  les  attaques  qu’on 
a élevées  contre  ces  droits:  et  la  défense  victorieuse  qui  a toujours 
fait  triompher  l’idée  de  ces  droits  et  obligations,  idée  si  profondément 
gravée  au  coeur  de  l'homme,  qu’on  ne  pourrait  l’en  retirer  sans  le 
déchirer.  . 

Il  y aurait  à comparer  les  idées  d’Aristote,  de  Plutarque,  celles 
qu’on  prête  à Minos  ou  à Lycurgue,  celles  île  Montaigne',  qui 
blâment,  comme  funeste  à l'État,  l’antagonisme  de  la  puissance 
donnée  à la  famille,  avec  les  arguments  en  sens  contraire  bien  ex- 
primés par  Doinat.  par  d’Aguesseau,  par  Montesquieu,  etc. 

Puis,  en  parcourant  l’histoire  de  l’immense  majorité  des  législa- 
tions qui  ont  admis  la  puissance  de  la  famille,  il  y aurait  à signaler 
les  exagérations  dans  lesquelles  divers  peuples  sont  tombés  : soit 
que.  faisant  de  la  famille,  sous  le  système  féodal,  un  véritable  corps 
politique,  ils  lui  donnassent,  dans  la  propriété  du  sol.  une  souverai- 
neté aristocratique  ennemie  de  toute  centralisation  : soit  que.  comme 
dans  le  système  du  droit  romain,  ils  donnassent  au  chef  de  la  famille 
une  puissance  illimitée  sur  la  personne  des  descendants  et  sur  les 
biens  acquis  par  eux. 

N faudrait  voir  ensuite,  en  ce  qui  concerne  noire  pays,  ces  exagé- 
rations disparaître  successivement;  la  famille  aristocratique  féodale 
s’effacer  devant  les  efforts  de  nos  rois  aspirant  à l’unité  du  comman- 
dement. et  devant  les  efforts  du  tiers  état  réclamant  légalité  civile; 
d’autre  part,  la  puissance  du  chef  de  la  famille  Romaine,  déjà  bien  di- 
minuée dans  Rome  même,  puis  à Constantinople,  achever  de  perdre 
les  trois  caractères  qui  lui  restaient  encore  sous  Justinien,  savoir: 

I.  Ensuis,  liv.  II , rliap.  wxi. 
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I"  La  destination  dans  l'intérêt  du  père,  plutôt  que dans  l'intérêt 
îles  enfants: 

2"  La  durée  illimitée  (tendant  toute  la  vie  de  l'ascendant,  toutes  les 
fois  qu’il  n'y  avait  pas  capitix  deminutio; 

.'P  Son  unité  dans  la  main  d'un  seul  ascendant. 

En  suivant  les  destinées  de  la  famille,  quand  ces  trois  caractères 
se  trouvent  détruits,  on  voit  s'établir,  dans  notre  droit  coutumier,  cet 
axiome  hyperbolique  : « droit  de  puissance  paternelle  n'a  lieu.  » qui 
veut  dire  seulement  : « droit  de  puissance  paternelle  romaine  n'a  lieu.  » 
En  accomplissant  le  progrès  résumé  dans  cet  axiome,  les  droits  de 
garde  et  de  bail  replacent  la  puissance  paternelle  sur  son  véritable 
terrain:  elle  devient  : lu  Une  institution  dans  l'intérêt  de  l’enfant, 
plutôt  que  dans  celui  du  père;  2“  Une  protection  temporaire,  que 
l'âge  plus  ou  moins  avancé  du  descendant  diminue  ou  supprime: 
3"  Une  magistrature,  à laquelle  la  mère  est  appelée  comme  le  père. 

Et  c'est  dans  cet  état  quelle  est  arrivée  jusqu’à  nos  jours. 

« Sous  la  discipline  du  père  de  famille  se  formera  l’obéissance. 
« l’habitude  de  l'ordre...  La  famille  est  l’école  préparatoire,  l’intro- 
« durtion  à l'Etat...  » dit  avec  raison  Falck.  Cours  d'introduction 
(introd..  § 3). 

S III.  Vues  générales  du  législateur  sur  la  détermination  des  degrés  différents 
des  droits  et  obligations  de  famille. 

I.  Les  devoirs  ne  seront  point  les  mêmes  dans  toutes  les  positions 
réglées  par  le  droit  de  famille.  On  pressent  aisément  que  le  législa- 
teur. blâmant  le  lien  de  cohabitation  illégitime  entre  l’homme  et  la 
femme,  ne  fera  pas  naître  de  ce  lien  la  même  série  de  droits  et  d’obli- 
gations qu’il  attachera  au  lien  de  cohabitation  légitime  appelé 
mariage. 

II.  Quant  au  fait  de  la  libation,  des  distinctions  du  même  genre 
devront  sans  doute  se  présenter. 

Et  d’abord,  dans  les  rapports  entre  les  enfants  et  les  père  et  mère, 
si  le  fait  de  la  naissance  est  toujours  innocent  pour  l'enfant,  le  fait 
de  la  procréation,  approuvé  dans  l'état  de  mariage,  est.  au  contraire, 
hors  du  mariage,  une  faute  des  père  et  mère.  Il  résultera,  sans  doute, 
de  là.  que  le  législateur  refusera  aux  père  et  mère  illégitimes  et 
accordera  aux  père  et  mère  légitimes  les  effets  qui  concernent  exclu- 
sivement l'intérêt  des  père  et  mère:  qu'il  attribuera  à l’enfant,  contre 
les  père  et  mère  illégitimes,  comme  contre  les  père  et  mère  légi- 
times. les  effets  qui  concernent  exclusivement  l’intérêt  de  l'enfant: 
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qu’il  aura  bien  des  idées  à concilier,  pour  savoir  s'il  doit  établir,  à 
l'égard  des  père  et  mère  illégitimes  (qui  présentent  moins  de  garan- 
* lies  de  moralité),  le  même  système  qu’à  l’égard  «les  père  et  mère 
légitimes,  en  ce  qui  concerne  les  effets  mixtes,  c'est-à-dire  à la 
l'ois  dans  l’intérêt  des  enfants  et  dans  l'intérêt  des  père  et  mère. 

Kn  second  lieu,  en  examinant  les  rapports  entre  les  enfants  et  les 
parents  de  leurs  père  et  mère,  le  législateur  ne  devra  pas  supposer, 
dans  ces  parents,  une  même  affection  pour  l'enfant  du  mariage  et 
pour  l’enfant  né  de  l’inconduite  des  père  et  mère. 

Kn  troisième  lieu.  si.  par  des  motifs  utilitaires  (et  eu  sacrifiant  les 
idées  de  pure  justice),  le  législateur  veut  établir  îles  moyens  préven- 
tifs de  sanction  pour  empêcher  la  multiplication  des  filiations  illégi- 
times. il  arrivera  peut-être  à traiter  l’enfant  illégitime  moins  bien 
que  l’enfant  légitime  dans  la  succession  de  ses  père  et  mère;  du 
moins  lorsque,  dans  cette  succession),  il  sera  en  lutte  avec  des  hé- 
ritiers légitimes.  La  loi  essayera  ainsi  de  prévenir  l’entrainement 
des  passions,  en  montrant  à ceux  «pii  seraient  tentés  d'y  céder,  la 
condition  inégale  et  triste  à laquelle  ils  réduiront  les  enfants  qui 
peuvent  naître  d’une  cohabitation  illégitime. 

Telles  sont  les  premières  idées  qu'on  aperçoit  a priori  lorsqu'on 
cherche  à comprendre  comment  le  législateur  a été  amené  à établir 
des  systèmes  différents  sur  les  effets  de  la  parenté  légitime  et  sur 
ceux  de  la  parenté  illégitime. 

En  poursuivant  les  conséquences deces  idées,  on  arrive  à pressen- 
tir aussi  aisément  les  subdivisions  qu'il  établira  pour  les  diverses 
espèces  de  parenté  illégitime,  savoir:  la  naturelle  simple,  l’adulté- 
rine et  l’incestueuse. 

Enfin,  quant  à la  parenté  légitime,  il  aura  à examiner  s’il  devra 
traiter  absolument  comme  elle  la  parenté  que  nous  appelons  légiti- 
mée, et  celle  que  nous  appelons  assimilée  à la  légitime. 

III.  Quant  aux  effets  de  l’alliance,  nous  les  verrons  également  se 
présenter  avec  une  étendue  différente,  selon  que  celle  alliance  sera 
légitime,  assimilée  à la  légitime,  illégitime,  ou  légitimée. 

IV.  Quant  à l’amitié,  le  législateur  sera  plus  circonspect  à lui 
demander  îles  preuves  nombreuses  de  dévouement  ou  de  charité; 
mais  il  n’hésitera  pas  à lui  imposer  des  obligations  étendues,  quand 
elle  aura  pris  les  formes  de  l’adoption  et  de  la  tutelle  officieuse. 

Telles  sont  les  vues  générales  du  législateur  que  nous  voulions 
d’abord  au  moins  indiquer  rapidement  dans  le  § III  de  ce  Titre  pré- 
liminaire. avant  de  rechercher  comment  il  les  a mises  en  jeu. 
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LIVRE  PREMIER 


DISTINCTION  DES  MODES  D’ACTION  DE  LA  FAMILLE 


La  Camille  a trois  modes  différents  d'action,  pour  exercer  ses  droits 
et  remplir  ses  obligations. 

Nous  désignerons  ces  trois  modes  ainsi  qu’il  suit  : 

1°  Action  individuelle  d’un  membre  de  la  famille; 

2°  Action  collective  du  conseil  de  famille; 

3°  Action  des  agents  auxiliaires  de  la  famille. 


TITRE  I.  Action  individuelle  d’un  membre  de  la  famille. 

Celte  action,  dont  l'application  détaillée  apparaîtra  par  la  suite, 
appartient  à tout  membre  auquel  la  loi  jugea  propos  d'accorder  un 
pouvoir  ou  un  droit  vis-à-vis  d'un  autre  membre  de  la  famille. 
Exemple:  puissanee'paternelle  sur  la  personne  du  lils;  droit  île 
tout  parent  de  requérir  l’interdiction  de  son  parent,  etc. 


TITRE  II.  Action  collective  du  conseil  de  famille. 

Une  agrégation  de  personnes  physiques  peut  constituer  ce  que  l'on 
appelle  une  personne  civile  (on  dit  aussi  personne  morale,  personne 
métaphysique.  } ter  sonne  collective). 

Ces persmnes  physiques  qui  font  partie  de  la  famille,  en  se  réunis- 
sant suivant  certaines  règles,  forment  un  corps  délibérant,  chargé  de 
discuter  ou  de  lixer  certains  intérêts  d’un  membre  de  la  famille;  elles 
constituent  ainsi  une  personne  collective-,  cette  personne  collective  est 
le  conseil  fie  famille. 

« L’institution  des  conseils  de  famille,  disent  MM.  Aubry  et  Rau', 
est  une  création  du  droit  coutumier  (Argou.  Institution  ou  droit 

1.  Cours  il*  Droit  civil  français , I.  I,  § 91 , nol<*  I . 
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fronçais,  t.  1.  p.  18).  Elle  n'était  rependant  pas  absolument  incon- 
nue aux  pays  île  droit  écrit,  dans  lesquels  on  convoquait  aussi  par- 
fois un  conseil  de  famille,  par  exemple  à l'effet  de  désigner  au 
magistrat  des  personnes  aptes  à gérer  la  tutelle.  » 

« C'est,  dit  Zacharia*.  à l'expérience  à décider  si  l'institution  du 
conseil  de  famille  est  ou  non  avantageuse...  Toutefois,  on  peut  re- 
marquer que  les  recueils  de  jurisprudence  présentent  peu  de  dé- 
cisions judiciaires  auxquelles  aient  donné  lieu  des  actes  faits  par  les 
tuteurs  contrairement  aux  devoirs  de  leur  charge.  .> 

Les  réunions  du  corpsdéiibérant.  appelé  conseil  de  famille,  prennent 
le  nom  d’ assemblées  de  famille  (Code  Nap.,  art.  AI  t.  415). 

Les  décisions  de  ces  assemblées  sont  désignées  par, ces  expressions 
synonymes  : 

1°  Délibérations  du  conseil  de  famille  (Code  Nap..  art.  458): 

2°  Avis  de  parents  (Code  de  prot:.,  art.  882  et  suiv.). 

Nous  allons  expliquer  : 

Dans  une  première  Section  : la  composition  du  conseil  de 
famille; 

Dans  une  seconde  Section  : la  tenue  des  assemblées  de  famille: 

Dans  une  troisième  Section  : les  objets  des  assemblées  de  famille: 

Dans  une  quatrième  Section  : les  divers  degrés  de  force  des 'déli- 
bérations du  conseil  de  famille  ; 

Dans  une  cinquième  Section  : la  nullité  des  délibérations  ; 

Dans  une  sixième  Section  : le  pourvoi  contre  les  délibérations 
valables: 

Dans  une  septième  Section  : la  responsabilité  des  membres  du 
conseil.  * 


SECTION  I.  Composition  ne  conseil  de  famille. 

Les  art.  AO”  à 410  du  Code  Napoléon  semblent  poser  les  règles 
de  la  composition  du  conseil  deTamille.  pour  le  cas  seulement  de 
la  nomination  d’un  tuteur  datif  à un  mineur.  Mais  ces  règles  doi- 
vent. n’en  doutons  pas.  être  étendues,  par  analogie,  à toutes  assem- 
blées de  famille,  convoquées  pour  délibérer  sur  tout  objet,  quel 
qu'il  soit,  intéressant  un  membre  de  la  famille.  Donnons  donc  le 
commentaire  des  art.  A07  à 410,  en  supposant  leur  application  ainsi 
généralisée  : au  lieu  du  mot  mineur,  lisons  les  mots  de  rajas  (is  de 
eu  jus  commodis  agitur). 
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Le  conseil  de  famille  esl  un  corps  délibérant,  formé  de  deux  élé- 
ments : 

Le  premier  élément  est  l'autorité  publique.  L'autorité  publique 
est  représentée  par  le  juge  de  paix  du  canton  où  doit  se  tenir  l'as- 
semblée de  famille,  c’est-à-dire  par  le  juge  de  paix  du  domicile  du 
mineur,  dit  l’art.  406:  lisons,  plus  généralement  : du  domicile  du 
membre  de  la  futaille  dans  l'intérêt  duquel  se  prend  la  délibération.  Sur 
ce  premier  élément  du  conseil  de  famille,  répétons  ce  que  dit  fort 
bien  Zacbaria*  : 

« Le  juge  de  paix  est  membre  né  et  président  (Code  Map.,  art.  407 
et  416):  d'où  il  suit  : 

I"  Qu'une  délibération  du  conseil  de  famille  est  nulle,  lorsque 
l’acte  qui  doit  en  être  dressé  constate  que  le  juge  de  paix  s'est  borné 
à présider  le  conseil  de  famille,  sans  prendre  part  à la  délibération 
et  sans  voter  1 2 3 4 : 

2”  Que  le  juge  de  paix  reste  membre  et  président  du  conseil  de 
famille,  quoique,  après  l’annulation  de  l’une  de  ses  résolutions,  le 
même  objet  soit  de  nouveau  soumis  à sa  délibération s; 

.’)•  Que  le  tribunal  de  première  instance  n'est  point  autorisé  à délé- 
guer un  de  ses  membres,  pour  remplacer  le  juge  de  paix  “. 

Le  deuxième  élément  du  conseil  de  famille  est  une  réunion  de 
parents,  d'alliés,  d'amis,  suivant  les  règles  posées  dans  les  articles 
407,  400,  412*.  Nous  disons  : parents,  alliés,  amis.  Les  |>ersoiines 
dont  il  s'agit  doivent  être  nommées  dans  cet  ordre  : pour  faire 
bien  comprendre  que  les  parents,  puis  les  alliés,  passent  avant  les 
amis,  suivant  les  combinaisons  de  ces  mêmes  règles5. 

Le  sexe  masculin  est-il  la  première  condition  applicable  aux  mem- 
bres du  conseil  de  famille?  Oui,  en  général.  Cependant  nous  ver- 
rons que,  par  exception,  la  mère  et  les  ascendantes  ont  qualité 
.'Code  Nap..  art.  442.  § 3). 

La  majorité  est  la  seconde  condition  générale,  mais  sauf  excep- 
tion aussi,  à l’égard  du  père  et  de  la  mère  (Code  Nap..  art.  442.  § I). 

1.  Bordeaux,  21  juillet  1808  (Sir.,  VIII  , il , 208). 

2.  Pari»,  (I  octobre  1814  (Sir.,  XV,  n,  2I!>). 

3.  Bordeaux,  G messidor  an  XII. 

4.  Autrefois  les  parents,  allié»,  amis,  donnaient  seulement  un  axis;  et  le  jupe,  sur 
«•et  avis,  nommait  le  tuteur.  Aujourd’hui,  le  juge  cl  les  parents,  alliés,  amis,  font 
ensemble  la  délibération,  à la  majorité.  I.e  juge  de  paix  n’a,  de  plus  que  les  autres 
membres,  que  la  xoix  prépondérante  en  ras  do  partage.  (Code  Nap.,  art.  4 IG.) 

G.  « Au  défaut  de  parent»  ou  afflns.  faut  appeler  des  voisin».  » C nul.  d'Orléans, 
art.  183. 
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Ainsi,  puisqu’il  y a exception  ou  distinction,  le  sexe  et  l'âge  ne 
sont  pas  nécessairement  considérés. 

Nous  reviendrons  sur  les  applications  de  cette  idée. 

Kn  ce  qui  concerne  les  parents,  une  difficulté  préalable  s’élève  : 
la  place  dans  le  conseil  de  famille  n appartient-elle  qu'aux  parents 
dans  les  lignes  collatérales?  ou,  au  contraire,  appartient-elle  égale- 
ment aux  parents  en  ligne  directe?  Nul  doute  pour  les  parents  en 
ligne  directe  ascendante.  Mais  la  controverse  est  soutenue  à l’égard 
des  parents  en  ligne  directe  descendante. 

Le  terrain  de  cette  controverse  est  l’art,  il).'»  du  Code  Napoléon,  où 
nous  lisons  ce  qui  suit  : « ('au'  r/ni  auront  provoy ué  t interdiction  ne 
pourront  foire  partir  tlu  ronseil  tir  fmni/lr ; ce  pendant  t époux  ou  Vè- 
pamr  et  les  enfants  de  In  personne  dont  /’ interdiction  sera  provoquée^ 
pourront  y être  admis,  sans  y avoir  voir  délibérative.  >, 

C’est  dans  l’hypothèse  de  cet  article,  c’est-à-dire  dans  l’hypothèse 
d'une  demande  en  interdiction  contre  une  personne  frappée  du 
moins  on  le  prétend)  d’aliénation  mentale,  que  se  présente  tout 
d'abord  l’intérêt  principal  de  la  question  formulée  par  nous. 

Or.  une  première  obscurité  existe  sur  le  sens  de  l'art.  41)5.  Cet 
article  contient-il  deux  parties  distinctes?  Dans  la  première  partie, 
y a-t-il  une  règle  absolue  qui  défende  à tout  provoquant  d’entrer  au 
conseil  de  famille,  soit  avec  voix  délibérative  soit  même  avec  voix 
simplement  consultative?  Et,  dans  la  deuxième  partie  de  l’art.  V.I.Ï, 
y a-t-il  une  autre  règle  toute  différente,  appelant  au  conseil  les  en- 
fants avec  voix  simplement  consultative,  étant  donnée  la  supposi- 
tion qu'ils  ne  sont  pas  provoquants?  Cette  première  manière  de 
combiner  les  deux  parties  de  l’art.  4l)o  suppose  sous-entendu  le 
principe  qui  défendrait  aux  descendants  l'entrée  du  conseil  de  fa- 
mille avec  voix  délibérative,  dans  tous  les  cas.  et  ne  leur  donne- 
rait voix  consultative  que  dans  un  seul  cas.  celui  de  l'art.  405. 

Mais  faut-il  combiner  autrement  les  deux  pallies  de  l'art.  41)5? 
Faut-il  dire  que  la  deuxième  partie  se  place  dans  la  même  supposi- 
tion où  se  place  la  première  ? Que  cela  résulte  de  la  conjonction 
cependant,  qui  fait  la  transition  de  la  première  partie  à la  deuxième  ? 
Qu'ainsi.  la  première  partie  parlant  de  tous  provoquants  en  règle 
générale,  la  deuxième  partie  parle,  par  exception,  des  enfants  provo- 
quants; quelle  leur  donne,  même  quand  ils  sont  provoquants,  voix 
consultative,  et  laisse  ainsi  tout  à fait  en  dehors  la  question  de  savoir 
si  les  descendants  peuvent  avoir,  dans  ie  conseil  île  famille,  entrée 
avec  voix  délibérative,  en  supposant  qu’ils  ne  sont  pas  provoquants? 
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Le  sens  exart  de  la  conjonction  cependant  nous  parait  favoriser 
la  seconde  interprétation  île  l’art.  495.  Alors,  nous  avons  simple- 
ment la  préface  de  notre  question  principale;  et  c'est  dans  d’autres 
dispositions  de  la  loi  qu’il  faut  chercher  la  solution  do  celle-ci. 

Pour  refuser  aux  enfants  de  l'individu  présenté  comme  aliéné, 
quand  ils  ne  sont  pas  pimoquants , l'entrée  au  conseil  de  famille, 
soit  avec  voix  délibérative,  soit  même  avec  voix  seulement  consul- 
tative. on  allègue  d’abord  que  leur  présence  au  conseil  est  cho- 
quante. qu’ils  sont  parties  trop  intéressées,  disons  mieux,  trop  pas- 
sionnées dans  le  débat,  pour  qu’ils  puissent  donner  un  avis  bien 
impartial  sur  l'opportunité  de  l'interdiction  de  leur  père.  La  préten- 
tion seule  de  donner  cet  avis  est  déjà  une  inconvenance,  un  ren- 
versement du  respect  dû  à la  paternité.  Telle  était,  ajoute-t-on. 
l'opinion  du  Tribunat;  il  avait  proposé  un  amendement  qui  ôtait 
expressément  aux  enfants  non  provoquants  la  voix  délibérative. 
Eh  bien  ! cet  amendement  est  implicitement  adopté  par  la  rédac- 
tion de  l’art.  494  : en  effet,  cet  article  veut  que  le  conseil  de  famille 
chargé  de  donner  son  avis  sur  l’interdiction  proposée  soit  « formé 
selon  le  mode  déterminé  à In  section  IV  du  chap.  2 du  Titre  De  la  mino- 
rité, de  la  tutelle  et  de  l'émancipation.  » Or,  en  se  référant  à cette  sec- 
tion (Code  Nap..  art.  405  à 419),  on  ne  voit  rien  qui  appelle  au  con- 
seil de  famille  les  descendants,  par  la  raison  toute  simple  qu'il  n’y 
a pas  de  descendant  d'un  mineur  qui  soit  susceptible  d’être  appelé 
au  conseil  de  famille  !. 

En  sens  opposé,  pour  donner  aux  enfants  non  provoquants  une 
place  dans  le  conseil  avec  voix  délibérative,  on  répond  que  la  provo- 
cation de  l’interdiction  est  permise  aux  enfants  et  que  le  vote  sur 
l’avis  à donner  n’a  rien  de  plus  choquant  que  la  poursuite  elle-même. 
En  outre,  on  nie  que  l’amendement  proposé  par  le  Tribunat  ait  été 
converti  en  article  de  loi  par  les  termes  vagues  de  l’art.  494  ; et  ne  pas 
l’avoir  converti  en  article,  c’est  l’avoir  rejeté.  — En  \ain  prétend-on 
que  l’art.  494  écarte  les  descendants  en  renvoyant  aux  articles405  et 
suivants.  Dans  ces  derniers  articles,  si  les  descendants  n’apparaissent 
pas.  c’est  par  un  effet  de  la  nature  des  choses.  Quanta  l’idée  de  la 
loi,  si  on  l’envisage  dans  sa  plus  grande  généralité,  on  reconnaît 
qu’elle  est  d'appeler  au  conseil  les  personnes  qui  ont  le  lien  du  sang, 
et  de  les  appeler  par  ordre  de  proximité,  comme  le  veut  l’art.  407  ; 


t.  Voy.  Projet  du  Code,  liv.  I,  Til.  X,  art.  10;  Olts.  du  Tribunat  nur  l'art.  8 
(Fenet,  t.  X,  p.  t!9S),  — Touiller,  II,  1 :}2 2 . — Due.,  Bonn,  et  Rougi.,  sur 
l'art.  195. 
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colle  idée  générale  désigne  les  descendants  aussi  bien  et  plus  peut- 
être  que  tous  autres  parents*. 

Il  est  bien  entendu  que.  dans  cette  dernière  opinion,  les  descen- 
dants du  sexe  masculin  seraient  seuls  appelés  au  conseil:  les  des- 
cendantes seraient  écartées  par  le  principe  général  de  l’art.  44:2  du 
Code  Napoléon. 

Une  autre  petite  difficulté  s’élève  à l’occasion  de  la  vocation  des 
alliés.  — Si  les  parents  du  conjoint  peuvent  siéger  au  conseil,  le 
conjoint  lui-même  d’un  aliéné  ou  d’un  mineur  émancipé  ne  doit-il 
pas  y trouver  sa  place?  En  tête  de  la  liste  que  produit  l’alliance  au 
premier  degré,  n'est-il  pas  bien  raisonnable  de  mettre  avant  tout  le 
nom  de  ce  conjoint,  sans  lequel  il  n’existerait  point  d’alliés?  Pour 
discuter  cette  question,  que  fait  naître  le  mot  » t' époux  ou  l’épouse  » 
dans  l’art.  495.  il  nous  faudrait  répéter,  dans  un  ordre  identique,  les 
considérations  que  nous  venons  de  présenter  sur  la  question  relative 
aux  descendants.  La  vocation  de  l’épouse  avec  voix  consultative 
nous  parait  une  démonstration  de  plus  de  cette  vérité  qu’il  est  seu- 
lement question,  dans  l'art . 495,  § 2.  de  l'époux,  de  l'épouse  et  des 
enfants  provoquants. 

Et  quant  à la  question  de  savoir  si  l'époux  et  l’épouse  non  provo- 
quants sont  admis  avec  voix  délibérative,  il  faut  distinguer  : la  voca- 
tion de  l'épouse  est  repoussée  par  l’art.  44:2  du  Code  Napoléon:  la 
vocation  de  l’époux  nous  parait  admise  par  l’esprit  des  art.  407  et 
suivants,  nonobstant  le  silence  gardé,  il  faut  bien  le  reconnaître, 
par  ces  articles. 

Ces  difficultés  préalables  étant  écartées,  cherchons  les  éléments 
du  choix  à faire  des  parents,  alliés,  amis,  qui  composent  le  conseil. 

l’ne  distinction  qu’on  peut  appeler  topographique  se  présente,  en 
première  ligne,  pour  déterminer  le  lieu  dans  lequel  doit  être  exercé 
le  choix.  Au  gré  de  cette  distinction,  il  faut  supposer  d’abord  trois 
cercles  concentriques,  savoir: 

1°  Le  cercle  qui  comprend  * la  commune  seulement  où  la  tutelle  est 
ouverte  » (CodeNap..  art.  407);  lisons,  plus  généralement.  « la  com- 
mune du  domicile  de  la  personne  dans  l’intérêt  de  laquelle  se  tient 
l'assern/ilrr  de  famille  » ; 


I.  Val.  sur  l’roud.,  I.  II,  p.  523.  — Marcadé,  sur  l’arl.  495.  — Demol.,  t.VIII, 
n°  500. — Dur.,  I.  lit,  n°729.  — Dam.,  t.  Il,  n°  207  bit.  — Civ.  Raj.,  25  mars 
1833  (J.  P.,  t.  XCVI,  p.  411). 
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2”  Le  cercle  décrit  par  un  rayon  de  deux  myriamètres  au-delà  de 
cette  commune  (Code  Nap.,  art. -407.  400.  410); 

3°  Le  cercle  qui  s'étend  au  delà  de  ce  rayon  de  deux  myriamètres  : 
« à do  plus  grandes  dislances  » (Code  Nap..  art.  WJ),  et  à l'infini.  « à 
quelque  distance  que  ce  suit  » (Code  Nap..  art.  410). 

La>simple  résidence,  même  passagère,  du  membre  convoqué  dans 
un  cercle  où  il  |wut  être  convoqué,  suffit  pour  que  la  convocation 
soit  valable.  La  loi  n’exige  pas  la  condition  d'un  domicile  (Yoy.  Locr 
et  Delvincourt,  sur  l'art.  407). 

Mais  d’après  quelles  distinctions  peut-on  être  convoqué,  dans  l’un 
ou  l’autre  de  ces  cercles? 

C'est  uniquement  dans  le  premier  cercle  que  se  prennent  les  amis 
qui  peuvent  faire  partie  dit  conseil.  La  loi  les  désigne  ainsi  : « Dans 
la  commune  même,  des  citoyens  connus  pour  avoir  eu  des  relations  habi- 
tuelles d'amitié  avec  le  père,  et  lu  mère  du  mineur.  » (Code  Nap.. 
art.  409).  Lisons,  plus  généralement  : « avec  les  parents  ou  alliés  de 
la  personne  dans  l'intérêt  de  laquelle  se  tient  l'assemblée  de  famille.  » 

Quant  aux  parents  et  alliés,  ils  sont  pris,  tantôt  dans  les  deux 
premiers  cercles,  c'est-à-dire  « dans  lu  commune  » ou  u dans  la  dis- 
tance de  deux  myriamètres  autour  de  cette  commune  » (Code  Nap., 
art.  407):  tantôt  dans  le  troisième  cercle,  c’est-à-dire  «à  de  plus 
grandes  distances  (Code  Nap..  art.  409).  à quelque  distance  qu'ils  soient 
domiciliés»  (Code Nap..  art.  410). 

Les  amis,  parents  ou  alliés,  choisis  dans  le  premier  cercle,  sont 
dits  « pris  sur  les  lieux  » (Code  Nap.,  art.  409.  410.  etc.),  ou  pré- 
sents (art.  410). 

Les  amis  dans  le  premier  cercle . les  parents  ou  alliés  dans  les 
trois  cercles,  sont  appelés  au  conseil,  tantôt  au  gré  de  certaines  dis- 
positions impératives  de.  la  loi.  tantôt  au  gré  d'un  certain  bon  plai- 
sir discrétionnaire  du  juge  de  paix. 

Pour  connaître  ces  règles  et  ce  bon  plaisir  discrétionnaire,  il  faut 
se  placer  dans  les  diverses  suppositions  suivantes,  qui  feront  l'objet 
de  cinq  paragraphes  : 

Première  supposition.  — Tous  les  parents  et  alliés  de  la  personne 
dans  l'intérêt  de  laquelle  se  tient  l'assemblée  de  famille,  sont  domi- 
ciliés dans  la  commune  ou  dans  la  distance  de  deux  myriamètres. 
en  nombre  suffisant  jtour  composer  le  conseil  (Code  Nap. . art.  407 
cl  408). 

Deuxième  supposition.  — Il  existe,  dans  la  commune  et  dans  le 
rayon  de  deux  myriamètres.  des  parents  ou  alliés  de  la  personne 
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dans  l'intérêt  de  laquelle  se  tient  l'assemblée,  eu  nombre  suffisant, 
et  il  existe  aussi  des  parents  et  alliés  au  delà  de  ce  rayon  (Code 
Nap.,  art.  410). 

Troisième  supjmition.  — Il  existe  dans  la  commune . et  dans  le 
rayon,  des  parents  et  alliés  de  la  personne  dans  l'intérêt  de  laquelle 
se  tient  l'assemblée,  mais  en  nombre  insuffisant  pour  composer  le 
conseil;  et  il  y a d'autres  parents  on  alliés  au  delà  du  rayon  (Code 
Nap.,  art.  409). 

Quatrième  supposition. — il  existe,  dans  la  commune  et  dans  le 
rayon,  des  parents  et  alliés  de  la  personne  dans  l'intérêt  de  laquelle 
se  tient  l'assemblée,  mais  en  nombre  insuffisant  pour  composer  le 
conseil;  il  n'existe  aucun  parent  ou  allié  au  delà  du  rayon  (Code 
Nap.,  art.  40!*). 

Cinquième  supposition.  — 11  n'existe  aucun  parent  ou  allié,  ni 
dans  la  commune,  ni  dans  le  rayon,  ni  au  delà  (Code  Nap.. 
art.  409). 

§ I.  Première  supposition. 

Tous  les  parents  et  tous  les  alliés  de  la  personne  dans  l'intérêt  de 
laquelle  se  tient  l’assemblée  de  famille,  sont  domiciliés  dans  la 
commune,  ou  dans  la  distance  de  deux  myrianiètres.  en  nombre 
suffisant  pour  composer  le  conseil  (Code  Nap.,  art.  407,  408). 

Dans  cette  première  supposition,  si  l’on  appréciait  l'ordre  des 
idées  de  la  loi  par  l'ordre  des  textes,  par  la  combinaison  des  phrases 
principales  et  des  incidentes,  il  semblerait  qu  elle  échelonne  ainsi 
l’ordre  des  hypothèses  : 

Première  hypothèse  : D'un  conseil  de  famille  où  n'entrent  ni  frères 
germains,  ni  maris  de  sœurs  germaines,  ni  ascendants,  ni  ascen- 
dantes; c’est  l'objet  de  l’art.  407. 

Deuxième  hypothèse  : D'un  conseil  où  entrent  des  frères  germains, 
ou  des  maris  de  sœurs  germaines,  avec  des  ascendants;  c'est  l’objet 
de  l’art.  408.  présenté  comme  exception  à l’art.  407. 

La  loi  ne  suppose  pas,  du  moins  d'une  manière  explicite,  une 
troisième  hypothèse  qui  pourrait  se  présenter;  c’est  celle  d'un  con- 
seil où  entreraient  des  frères  germains,  ou  des  maris  de  sieurs  ger- 
maines. sans  ascendants  ni  ascendantes. 

Enfin  ajoutons  encore  une  quatrième  hyjKithèse;  c'est  celle  d'un 
conseil  composé  exclusivement  d’ascendants  et  d'ascendantes,  sans 
frères  germains  ni  maris  de  sœurs  germaines. 

La  loi  ne  semble  régler  que  les  deux  premières  hypothèses.  La 
première  est  présentée  par  elle  comme  l’application  de  la  règle  gé- 
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nérale  sut  la  formation  du  conseil  de  famille:  la  seconde  connue 
l'application  dune  exception  unique.  Mais  cette  apparente  succes- 
sion d'idées  ne  donne  pas  la  jiensee  véritable  du  Code.  Suivant 
nous,  il  faut  voir  la  pensée  véritable,  en  interprétant  les  phrases 
principales  connue  incidentes,  et  les  incidentes  comme  principales. 
— Expliquée  par  son  esprit,  la  loi  nous  parait  reconnaître  trois 
ordres  de  conseils  de  famille,  savoir  : 

Premier  ordre  de  conseils  de  famille  : Conseil  composé  tout  entier 
de  personnes  prises  dans  ces  quatre  catégories,  ou  dans  plusieurs  ou 
dans  une  de  ces  quatre  catégories  : ascendants,  ascendantes , frères 
germains,  maris  de  sœurs  germaines. 

Second  ordre  de  conseils  de  famille  : Conseil  composé  de  per- 
sonnes prises  en  dehors  de  ces  quatre  catégories. 

Troisième  ordre  de  conseils  de  famille  : Conseil  mixte,  compost' 
d'une  fraction  du  premier  ordre,  et  d'une  fraction  du  second  ordre. 

Premier  ordre  de  conseils  de  famille  : Conseil  composé  tout  entier 
de  personnes  prises  dans  ces  quatre  catégories  : ascendants , ascen- 
dantes, frères  germains,  maris  de  sieurs  germaines. 

Le  juge  de  paix  doit  convoquer  toutes  les  personnes  dp  ces  di- 
verses catégories  qui  se  trouvent  dans  la  commune  et  dans  le  rayon, 
en  quelque  nombre  qu'elles  soient. 

La  loi  s'en  explique  positivement,  en  ce  qui  concerne  les  frères 
germains  et  les  maris  de  sœurs  germaines,  concourant  avec  des 
ascendants  ou  des  ascendantes. 

Art.  408.  « Les  frères  germains  du  mineur  (lisons,  plus  générale- 
ment. de  la  personne  dans  l'intérêt  de  laquelle  se  tient  Tassemblêc  de 
famille ) et  les  maris  des  sœurs  germaines  sont  seuls  exceptés  de  la  limi- 
tation de  nombre  posée  en  l'article  précédent. 

« S'ils  sont  six  ou  au  delà,  ils  seront  tous  membres  du  conseil  de  fa- 
mille, qu'ils  composeront  seuls,  avec  les  veuves  d'ascendants  et  les  ascen- 
dants valablement  excusés,  s’il  g en  a » 

Nous  avons,  tout  d’abord . des  remarques  critiques  importantes  à 
faire  sur  ces  expressions  de  la  loi. 

1.  En  ce  qui  touche  les  ascendants,  les  mots  valablement  excusés, 
ajoutés  flans  la  rédaction  de  l’article,  sembleraient  restreindre, 
d’une  manière  notable,  le  cercle  de  la  vocation.  On  pourrait  croire 
qu'il  s'agit  exclusivement  des  ascendants  qui.  étant  appelés  par  la 
loi  à la  tutelle  légitime,  en  auraient  décliné  l’acceptation  en  propo- 
sant une  excuse  valable,  dans  les  cas  prévus  aux  art.  127  à 441 . 

S’il  en  était  ainsi,  les  grands-pères  ne  seraient  pas  appelés  à ce 
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conseil  île  premier  ordre,  même  pour  la  nomination  du  tuteur  datif, 
quand  la  mère  a refusé  la  tutelle,  ou  quand  le  père  s'est  excusé, 
et  les  bisaïeuls  ne  seraient  [tas  appelés  à ce  conseil,  quand  les  aïeuls 
se  sont  excusés,  et  ainsi  de  suite.  Il  en  serait  de  même  au  cas  d'ex- 
clusion ou  de  destitution  de  ce  père,  de  cette  mère,  de  cet  aïeul  : et 
peut-être  il  en  serait  de  même,  sauf  controverse,  au  cas  de  mort  de 
ce  père,  de  cette  mère,  de  ces  aïeuls,  après  la  tutelle  acceptée  par 
eux.  En  effet.  dans  ces  diverses  circonstances,  c'est  un  tuteur  datif 
qui  remplace  le  tuteur  excusé,  exclu,  destitué:  donc,  les  ascendants 
supérieurs  n'étant  pas  appelés  et  n'ayant  pas  eu  par  conséquent  à 
s'excuser . il  n'y  a pas  application  du  texte  de  l'article. 

Or,  pourquoi,  dans  ces  diverses  circonstances,  les  ascendants  ne 
seraient-ils  pas  appelés  à l'assemblée  de  famille  qui  doit  nommer  le 
tuteur  datif?  On  n'en  voit  pas  la  raison.  La  décision  apparente  île  la 
loi  en  ce  sens  n'est  que  le  résultat  du  même  malentendu  qui  a fait 
accoler,  comme  nous  allons  le  voir,  au  mot  ascendantes,  le  niot 
veuves.  Ce  malentendu,  c'est  la  croyance  inexacte  du  rédacteur  à la 
délation  nécessaire  de  la  tutelle  légitime  à tous  les  ascendants,  l'un 
au  défaut  de  l’autre,  au  cas  d'excuse  ou  de  destitution:  et.  en  consé- 
quence, la  croyance  inexacte  à la  nécessité,  pour  autoriser  la  convo- 
cation du  conseil  de  famille,  d'épuiser  toute  la  série  des  ascendants 
successivement  excusés. 

Il  faut  faire  justice  de  cette  confusion.  Il  faut  ne  voir,  dans  les 
mots  valablement  excusés,  qu'une  disposition  énoneiative:  il  faut 
appeler  tous  les  ascendants,  excusés  ou  non,  dans  le  cas  où  il  s’agit  de 
la  nomination  d'un  tuteur  datif. 

A plus  forte  raison  faut-il  les  appeler  tous,  à tout  conseil  de  fa- 
mille assemblé  pour  un  autre  objet  et  tenu  dans  l’intérêt  d'un  mi- 
neur qui  a un  ascendant  tuteur  légitime,  ou  un  tuteur  testamentaire; 
les  ascendants  n'ont  pas  ici  le  droit  de  s’excuser  d'une  charge  qui  ne 
leur  est  point  déférée  : ils  ne  doivent  pas.  pour  cela,  être  écartés  du 
conseil. 

Et  qu’on  ne  propose  pas  de  mettre,  à la  place  des  mots  ascendants 
valablement  excusés,  les  mots  ascendants  non  tuteurs;  ces  mots 
seraient  eux-mêmes  incxaclssous  un  double  rapport.  En  effet,  d'une 
part,  un  ascendant  exclu  ou  destitué  de  la  tutelle,  bien  que  compris 
dans  la  généralité  des  mots  non  tuteurs,  ne  pourra  cependant  pas 
être  membre  du  conseil;  et.  d'autre  part,  un  ascendant  tuteur  nen 
sera  pas  exclu,  s'il  s'agit  d une  délibération  relative  à un  autre  |toint 
qu'un  jugement  à prononcer  sur  un  des  actes  de.  la  gestion. 

Conclusion  de  cette  première  observation  : lisons  le  mot  ascen- 
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(/unis,  sans  aucune  addition,  ou  ajoutons  au  mot  ascendants  ces  mots 
/huit  l'existence  n'eût  pas  empêché  la  tenue  du  conseil. 

II.  L’expression  veuves  d'ascendants,  prise  à la  lettre,  semblerait 
appeler,  à ce  premier  ordre  de  conseil,  les  veuves  dC ascendants  qui 
ne  seraient  point  ascendantes,  qui  ne  seraient  qu  alliées. 

Un  ascendant  qui  a eu  des  enfants  d’un  premier  lit,  peut  avoir 
convole  en  secondes  noces.  Après  sa  mort,  la  belle-mère  ou  la 
grande-belle-mère  sera-t-elle  appelée  aux  assemblées  de  famille 
tenues  dans  l’intérêt  des  beaux-lilsou  petits-beaux-tils,  belles-liiles 
ou  petites-belles-filles? 

Non,  et  cela,  par  une  raison  invariable  : c’est  que  les  femmes, 

. autres  que  les  ascendantes,  ne  sont  point  appelées  au  conseil  de 
famille  (Code  Nap.,  art.  442).  La  belle-mère  et  la  grande-belle-mère 
ne  sont  point  comprises  sous  le  nom  A' ascendantes. 

Non-seulement  on  ne  pourrait  leur  appliquer  ce  mot  sans  en  tor- 
turer le  sens  ; mais  on  ne  le  pourrait  sans  tendre  à un  résultat  dérai- 
sonnable. En  effet,  quelles  sont  les  personnes  dont  l'intérêt  est  le 
plus  souvent  hostile  aux  intérêts  des  enfants  ou  descendants  du  pre- 
mier lit  d'une  personne  mariée  deux  fois?  Ce  sont  précisément,  et 
avant  tout,  les  belles-mères  et  les  grandes-belles-mères.  Leur  pré- 
sence, plus  funeste  qu’utile,  apporterait  à l'assemblée  de  famille 
de  mauvaises  passions  de  jalousie  ou  de  cupidité.  En  un  mot,  quand 
même  le  législateur  aurait  admis,  en  règle  générale,  la  vocation  des 
femmes  au  conseil,  il  eut  été  bien  inspiré,  en  repoussant,  par  une 
exception  spéciale,  la  belle-mère  et  la  grande-belle-mère. 

Félicitons-nous  donc  de  trouver,  dans  l’art.  442,  un  moyen  victo- 
rieux de  les  écarter.  Ne  cherchons  pas,  dans  les  termes  inexacts  de 
l’art.  408,  pour  les  appeler,  une  exception  que  nous  regretterions 
de  trouver. 

En  résumé,  lisons  dans  cet  article,  à la  place  du  mot  veuves  d'as- 
cendants, le  mot  ascendantes  veuves1. 

III.  Le  mot  rectifié,  ascendantes  veuves,  semble  dire  que  les  ascen- 
dantes ne  prennent  place  au  conseil  de  famille  de  premier  ordre, 
que  dans  l'état  de  veuvage.  En  d’autres  termes,  le  mot  semble  écar- 
ter les  ascendantes  : 1°  Quand  elles  sont  encore  mariées  en  pre- 
mières noces  avec  les  ascendants  de  la  personne  dans  l’intérêt  de 
laquelle  se  tient  l’assemblée  de  famille;  2°  quand,  veuves  de  ces 
ascendants,  elles  ont  convolé  en  secondes  noces. 

Pour  justifier  la  première  conséquence,  on  dira  que.  quand  les 

t.  Sic  Aubry  etllau,  § 93,  noie  9.  — Dur.,  III,  459. 
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ascendants,  qui  sont  leurs  maris,  sont  vivants,  il  suffit  d'appeler 
ces  maris,  sans  les  appeler  elles-mêmes;  qu'il  y aurait  pour  la  paix 
de  leur  ménage  des  inconvénients  à les  appeler  pour  exprimer  un 
avis  peut-être  différent  de  celui  de  leurs  maris. 

Pour  justilier  la  deuxième  conséquence,  on  dira  qu’en  6111111111 
dans  une  famille  nouvelle,  elles  y ont  épousé  d’autres  intérêts,  qui 
attiédiront  leur  dévouement  aux  intérêts  de  leurs  enfants  ou  descen- 
dants du  premier  lit;  que  ce  convoi  a ôté  notamment  à la  mère  le 
droit  de  correction  (Gode  Nap.,  art.  381),  et  peut  même  lui  ôter  la 
tutelle  (Code  Nap.,  art.  395);  qu’il  peut  donc  lui  ôter  la  place  au 
conseil  de  famille. 

Mais  nous  n’attaclions  pas  au  mot  ascendantes  veuves  assez  d’impor- 
tance pour  en  tirer  ces  deux  conséquences,  à notre  avis  mauvaises. 
Nous  croyons  ce  mot  énonciatif  et  non  limitatif.  Voici  pourquoi  : 

il  ne  faut  pas  oublier  que  l’art.  408  est  dans  la  série  des  disposi- 
tions qui  traitent  spécialement  du  conseil  de  famille  destiné  à nom- 
mer le  tuteur  datif. 

Or,  le  tuteur  datif  vient,  comme  nous  le  ven  ons  plus  loin,  dans 
l’ordre  des  tutelles,  après  les  tuteurs  légaux;  c’est-à-dire  après  le 
père  cl  la  mère  survivants,  et  les  ascendants  supérieurs  (Code  Nap.. 
art.  405).  En  conséquence,  si  le  législateur  a désigné  énonciative- 
inent,  non  limitativement,  les  ascendantes  veuves  comme  faisant  par- 
tie de  ce  conseil,  c’est  par  suite  d'une  idée  inexacte  préconçue:  il 
s’est  dit  que,  quand  elles  sont  mariées,  leurs  maris,  en  les  suppo- 
sant non  excusés,  étant  tuteurs  légitimes,  il  n’y  a pas  lieu  de  suppo- 
ser la  nécessité  de  la  tenue  d’un  conseil  de  famille  pour  nommer  un 
tuteur  datif.  Mais  cette  idée  est  loin  d’être  vraie  dans  tous  les  cas  : 
il  peut  y avoir  lieu  à nomination  d'un  tuteur  datif,  malgré  la  pré- 
sence de  certains  ascendants,  qui  11’ont  pas  eu  à invoquer  des  motifs 
d’excuse.  Nous  le  verrons,  l'excuse,  l’exclusion,  la  destitution,  la 
mort  même  (sauf  controverse)  d’ascendants,  tuteurs  légitimes,  pro- 
duit la  vocation  d’un  tuteur  datif,  et  non  la  dévolution  de  la  tutelle 
légitime  aux  ascendants  supérieurs.  Le  législateur  ne  s'est  pas  sou- 
venu de  cela  : sous  l’empire  de  la  préoccupation  résultant  de  cet 
oubli,  il  a nommé  les  ascendantes  veuves:  il  s’est  ligure  qu’il  ne  pou- 
vait pas  être  question  d'ascendantes  en  présence  d’ascendants,  qu’il 
regardait  comme  devant  être  nécessairement  tuteurs  légitimes. 

Nous  nous  hâtons  d’accepter  celle  explication  des  mots  échappés 
à l'inadvertance  du  législateur  statuant  de  eo  qmd  plerunu/ue  fit; 
et  nous  appelons  (comme  il  nous  parait  souhaitable  de  le  faire)  au 
conseil  de  famille  : 
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In  D’une  part,  les  ascendantes  encore  mariées  aux  ascendants  de  la 
personne  dans  l'intérêt  de  laquelle  se  tient  rassemblée  : leur  all'ec- 
tion  leur  donne  le  droit  d’y  siéger,  et  d’y  ouvrir  un  avis  opposé  à 
celui  de  leurs  maris; 

2°  D'autre  part,  les  ascendantes  veuves  qui  ont  convolé  en  secondes 
noces  : les  effets  que  produisent  contre  elles  les  secondes  noces,  ne 
doivent  pas  être  étendus  jusqu’à  la  privation  du  droit  précieux  de 
prendre  part  aux  délibérations  de  la  familleà  l’égard  des  descendants 
de  leurs  premiers  lits. 

En  résumé,  et  d'après  notre  art.  408  rectifié,  ce  conseil  de  pre- 
mier ordre  se  compose  : 

1°  Des  ascendants  ; 

2°  Des  ascendantes  mariées,  veuves  ou  remariées; 

3“  Des  frères  germains; 

4"  Des  maris  de  soeurs  germaines. . 

IV.  Aux  frères  germains  et  aux  maris  des  sieurs  germaines,  n’ajou  - 
lez  pas  les  sœurs  germaines  elles-mêmes  ; elles  ne  sont  pas  comprises 
sous  la  dénomination  de  frères,  ni  quand  elles  sont  mariées,  ni  quand 
elles  sont  filles  ou  veuves.  Il  en  est  ainsi,  n’en  déplaise  à la  règle 
qui,  dans  le  conseil  du  second  ordre,  nous  fera  bientôt  voir  les 
parents  préférés  aux  alliés  du  même  degré.  L’art.  412  du  Code 
Napoléon  fait  résulter  du  sexe  féminin,  en  ce  qui  touche  le  droit  de 
siéger  au  conseil  de  famille,  une  incapacité  qu'il  ne  lève  que  pour 
les  ascendantes. 

V.  Les  frères  utérins  ou  consanguins  ne  prennent  place  que  dans 
le  conseil  de  second  ordre. 

VI.  Faut-il  ajouter  l’époux  (mâle)  de  la  personne  dans  l’intérêt 
île  laquelle  se  tient  le  conseil  de  premier  ordre? 

Ce  serait  bien  raisonnable:  mais  le  mot  seuls , dans  l’art.  408.  ne 
parait  pas  l’admettre  dans  ce  conseil  de  premier  ordre.  Ce  n’est 
qu'au  conseil  de  second  et  île  troisième  ordre  que  s’appliquerait 
l'idée  de  sa  vocation,  préférée,  par  nous,  à celle  de  son  exclusion 
(voy.  plus  haut,  page  12). 

VIL  Jusqu’à  présent,  nous  avons  supposé  la  vocation  des  ascen- 
dants conjointement  avec  celle  des  frères  germains  et  des  maris  de 
sœurs  germaines,  sans  distinguer  aucunement  si  ces  frères  ou  maris 
sont  au  nombre  de  six  ou  au  delà  ou  s’ils  sont  au  nombre  de  moins 
«le  six.  Nous  croyons  que  telle  est  la  vérité;  mais,  pour  le  croire,  il 
faut  encore  que  nous  fassions  des  amendements  au  texte  de  la 
loi. 
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L’art.  408,  § 2,  par  la  phrase  incidente  <|u'il  contient  sur  la  voca- 
tion des  ascendants,  ne  parait  admettre  ceuxs  i «pie  sous  cette  con- 
dition, si  les  frères  germains  et  les  maris  des  sœurs  germaines  sont 
six  ou  au  delà. 

Et,  par  antithèse  avec  ce  § 2,  le§  3 de  ce  même  art.  408  ajoute: 
« S'ils  sont  en  nombre  inférieur,  les  autres  parents  ne  seront  appelés  que 
pour  compléter  le  conseil.  » Le  nominatif  ils  parait  lûen  ne  se  rappor- 
ter grammaticalement  qu'aux  frères  germains  et  aux  maris  de  sœurs 
germaines,  et  le  sens  apparent  de  l’art.  408  est  bien  dans  ce  cas 
qu’au  lieu  du  conseil  de  premier  ordre  il  y a un  conseil  de  troisième 
ordre,  où,  pour  ajouter  au  nombre  des  frères  germains  et  des  maris 
des  sieurs  germaines,  il  faut  seulement  compléter  un  conseil  de  six 
personnes,  en  appelant...  qui?...  les  ascendants?  Non,...  mais  les 
autres  parents.  De  telle  sorte,  qu’en  vertu  de  la  règle  que  nous  trou- 
verons tout  à l’heure  applicable  au  conseil  du  second  ordre  et  au 
complément  du  conseil  du  troisième  ordre,  c’est-à-dire  en  vertu  de  la 
préférence  du  degré  plus  proche  au  degré  plus  éloigné,  l’oncle,  qui 
est  du  troisième  degré,  écarterait  le  trisaïeul;  le  frère  utérin  écar- 
terait le  bisaïeul  maternel,  et  le  frère  consanguin  écarterait  le 
bisaïeul  paternel,  etc. 

Cette  manière  d’entendre  l’antithèse  des§§  2 et  3 de  l’art.  408  est 
bien  rigoureuse  et  dénuée  de  motifs  suffisants.  Où  serait  la  raison 
d’appeler  d’une  manière  spéciale  les  ascendants,  de  préférence  aux 
autres  parents,  quand  il  y a six  frères  germains  ou  maris  de  sœurs  ger- 
maines, et  de  ne  les  appeler  que  par  la  règle  de  la  proximité  du  degré 
quand  ces  frères  et  maris  sont  inférieurs  en  nombre  à six?  et  pour- 
quoi le  conseil  recevrait-il,  dans  le  second  cas,  une  limitation  de 
nombre  qu’il  ne  reçoit  pas  dans  le  premier?  Tout  cela  serait  d’un 
arbitraire  que  rien  ne  justifierait. 

Aussi  a-t-on  cherché  une  explication  plus  douce.  En  continuant  à 
voir  une  antithèse  dans  les  §§  2 et  3 de  l’art.  408,  on  permet  du 
moins  aux  ascendants  d’entrer  au  conseil  dans  les  deux  cas  que  sup- 
pose l’antithèse.  Mais  cette  place  ne  serait  pas  absolument  la  même. 
Si  les  frères  germains  et  les  maris  de  sœurs  germaines  sont  au  nom- 
bre de  six  ou  au  delà,  les  ascendants  sont  membres  nécessaires  du 
conseil,  ils  devront  y assister  et  y voter1.  Si,  au  contraire,  les  frères 
germains  et  les  maris  de  sœurs  germaines  sont  en  nombre  inférieur 
à six,  alors,  en  appelant  « les  autres  parents  » pour  compléter  le 


1.  Pourvu  qu’ils  su  trouvent  sur  Iis  lieux  ou  à la  distance  de  deux  myriamèlres, 
d'après  la  tomltinaidon  des  art.  407  rt  408. 
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conseil,  on  laisserait  «lu  moins  aux  ascendants  que  leur  degré  n'ap- 
pellerait pas  parmi  ces  parents  une  place  au  conseil,  mais  une  place 
presque  sure  rogatoire  et  plutôt  par  déférence  que  par  nécessité.  En 
conséquence,  ils  seraient  libres  d’v  assister  ou  de  n’y  pas  assister 
sans  s'exposer  à l’amende  édictée  par  l’art,  i 13.  et  leur  absence  n’in- 
validerait pas  la  délibération.  Telle  est  l’interprétation  que  semble 
préférer  Zachariæ1.  Mais  nous  n’adoptons  pas  plus  cette  seconde 
interprétation  «pie  la  première:  toutes  les  deux  pèchent  par  absence 
de  motifs  raisonnables.  Voici  la  nôtre  : 

Cette  phrase  «lu  § 2 de  l’art.  408  : « S'ils  sont  six  ou  nu  delà,  ils 
seront  tous  membres  du  conseil  de  famille,  qu’ils  composeront  seuls,  arec. . . 
les  ascendants...  » nous  parait  signifier  : Quand  même,  les  frères  (/or- 
mains  et  les  maris  des  sœurs  gennaines  seraient  six  et  au  delà,  ils  seront 
tous  membres  du  conseil,  mais  sans  préjudice  du  droit  encore  supérieur 
des  ascendants  d'entrer  les  premiers  et  avant  les  frères  germains  eux- 
mêmes  dans  le  conseil  de  famille,  oit  leur  pivsenee.  en  etret.  est  avant 
tout  convenable  et  souhaitable. 

De  sorte  «pie  la  phrase  incidente  comprend,  à notre  avis.  l'iilée 
principale,  et  les  frères  viennent  seulement  à la  suite  des  ascen- 
dants, au  lieu  «le  leur  donner,  pour  ainsi  dire,  la  main  pour  les  faire 
entrer  au  gré  d'une  condition  de  nombre  entièrement  arbitraire. 

Et  alors,  le  § 2 étant  ainsi  entendu,  le  nominatif  « ils  »,  dans  le 
§ .’),  doit  s'entendre  («pioiiptc  la  grammaire  en  soit  un  peu  otlensécv 
des  frères  avec  les  ascendants,  c’est-à-dire  des  frères  et  des  ascendants 
réunis;  et  c’est  seulement  «piand  leur  réunion  les  laisse  en  nombre 
inférieur  à six  «pie  les  autres  parents,  c'est-à-dire  les  collatéraux, 
sont  appelés  pour  compléter  le  conseil,  c'est-à-dire  pour  former  le 
conseil  «le  troisième  ordre  dont  nous  parlerons  plus  loin. 

En  résumé,  <|uels  «pic  soient  les  ambages  de  la  rédaction  légis- 
lativc,  l'idée  simple  est  l’idée  «le  la  vocation  simultanée  «le  tous 
ascendants  et  ascendantes,  de  tous  frères  germains,  et  de  tous  maris 
de  sœurs  germaines,  «piel  que  soit  le  nombre  produit  par  l'assem- 
blage de  ces  trois  éléments. 

L’existence  du  conseil  de  famille,  de  premier  ordre  nous  parait 
ainsi  démontrée,  «piand  il  y a juxta  position  des  ascemlants  d’une 


I.  Il  semble  même  aller  plus  loin,  et  donner,  dan»  tous  les  cas,  aux  ascendants, 
celle  posilion  imparfaite,  soit  que  les  frères  germains  et  les  maris  des  sœurs  ger- 
maines dépassent  ou  non  le  nombre  six.  Au  surplus,  pour  la  solution  des  diflloullés 
que  présente  l'art.  108,  il  (envoie  à Dur.,  III,  ICO;  et  à Toullicr,  II,  111.  — 
Aj.  Colmar,  27  avril  1811  (Sir.,  XIV,  2,  48). 
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part,  cl.  d'autre  part,  des  frères  germains  et  maris  de  sœurs  ger- 
maines. 

Mais  faut-il  également  reconnaître  l’existence  de  ce  même  con- 
seil <|uand  l’un  des  deux  éléments  qui  le  composent  manque,  c’est- 
à-dire:  1°  lorsqu’il  y a frères  germains  ou  maris  de  sœurs  germaines, 
sans  ascendants;  ou  2°  lorsqu'il  y a ascendants  sans  frères  germains 
ou  maris  de  sœurs  germaines? 

Sur  la  première  question,  l'art.  408  établit  incontestablement 
l'affirmative.  Les  mots,  s'il  >/  en  a,  semblent  bien  ne  se  rapporter 
qu’à  l’addition  des  ascendants  aux  frères  et  beaux-frères,  et  ainsi 
laisser  intact  le  droit  de  ceux-ci.  de  composer,  à eux  seuls,  le  conseil 
de  premier  ordre,  s’il  n'y  a pas  d’ascendants1. 

Sur  la  deuxième  question,  il  y a un  peu  plus  de  doute  : 

Les  ascendants  ne  sont  appelés  que  par  cette  phrase  incidente  : 
« twee  les  cuves  d'ascendants  et  les  ascendants  valablement  excusés , 
s'il  y en  a » (Code  Nap.,  art.  -408). 

Cependant  nous  adoptons,  sans  hésiter,  l'affirmative.  Cette  phrase 

incidente,  avec nous  parait  bien  moins  établir  la  nécessité, 

pour  les  ascendants,  d'une  juxta  position,  que  réserver  leur  droit,  eu 
tant  que  supérieur  à celui  de  tous  autres  parents;  droit  si  bien  sous- 
entendu.  qu’il  n’avait  pas  besoin  d'être  énoncé  par  une  phrase  prin- 
cipale. En  un  mot,  cette  incidente,  avec nous  parait  synonyme 

de  celle  autre  incidente  : « Sans  préjudice,  bien  'entendu,  du  droit 
supérieur  des  ascendants,  de  faire  partie  du  conseil  de  famille.  » 

Les  grands  parents,  avant  tous  autres,  font  véritablement  le  fond 
du  conseil  de  famille.  Les  auteurs  de  drames  et  de  romans,  imitant 
plus  ou  moins  la  vie  réelle,  ne  s’y  trompent  pas  : ils  supposent  tou- 
jours, dans  le  conseil  de  famille,  la  présence  des  ascendants.  Ne 
nous  laissons  pas  égarer  par  la  forme  de  l’article;  acceptons  l’idée 
principale  dans  la  phrase  incidente,  1 idée  incidente  dans  la  phrase 
principale.  Voyons  les  ascendants  appeler  à côté  d’eux  les  frères  et 
beaux-frères,  et  non  pas  les  frères  et  beaux-frères  appeler  à côté  d’eux 
les  ascendants.  Eu  conséquence,  plaçons  au  conseil  tous  les  ascen- 
dants, quand  ils  sont  seuls,  quelque  soit  leur  nombre,  sans  les  ré- 
duire au  nombre  de  six.  et  donnons  sans  hésiter  la  préférence  à un 
bisaïeul  sur  un  frère  utérin  ou  consanguin. 

Opposera-t-on  le§  1er  de  l’art.  408.  ainsi  conçu  : « Les  frères  ger- 
mains et  les  maris  de  sœurs  germaines  sont  seuls  exceptés  de  la  limitation 
de  nombre  (six)  posée  en  l'article  précédent  » ? 

1.  Req..  rcj.,  IG  juillcl  1810  (Sir.,  X,  1,  355).  Iteq.,  rrj.,  IG  aoitl  1815  (Sir 
XX,  l,4lt). 
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Nous  répondrons  : Le  § 2 appelle  les  ascendants,  incontestable- 
ment, en  quelque  nombre  qu’ils  soient,  quand  ils  concourent  avec 
las  frères  et  beaux-frères.  Pourquoi  no  seraient-ils  pas  appelés,  en 
quelque  nombre  qu’ils  soient,  en  l’absence  des  frères  et  beaux- 
frères? 

Nous  répondons,  plus  victorieusement  : Le  § 2 de  ! article,  entendu 
par  nous  dans  le  sens  d’une  sorte  de  parenthèse  qui  réserve  et  sous- 
entend  tacitement  le  droit  des  ascendants,  en  quelque  nombre  qu’ils 
soient,  doit  sous-entendre  ce  droit  dans  toutes  les  hypothèses.  Le 
§ lor  de  l’article,  exceptant  les  frères  et  beaux-frères  de  la  limitation 
du  nombre  de  six,  veut  dire:  1°  qu’ils  viennent  tous,  s’ils  sont  seuls, 
au  conseil,  quel  que  soit  leur  nombre,  à la  dili'ércncc  des  autres 
parents,  qui  ne  sont  convoqués  qu'au  nombre  de  six;  2“  qu’ils  y 
viennent  tous,  quel  que  soit  leur  nombre,  et  quel  que  soit  le  nom- 
bre. même  supérieur  à six.  des  ascendants;  à la  différence  îles  autres 
parents,  qui  ne  sont  appelés  que  pour  compléter  le  nombre  des 
ascendants  intérieur  à six. 

En  résumé,  nous  pensons  que  le  conseil  du  premier  ordre  se 
compose  de  ces  quatre  catégories  réunies  : ascendants,  ascendantes, 
frères  germains,  maris  de  sœurs  germaines;  ou  de  plusieurs  de  ces 
catégories,  au  défaut  d'une  ou  plusieurs  des  autres;  ou  d’une  seule, 
à défaut  de  toutes  les  autres. 

Avant  de  passer  au  conseil  de  famille  de  second  ordre,  et  de 
comparer  ce  conseil  avec  le  conseil  de  premier  ordre,  faisons  le  ré- 
sumé rapide  des  principes  appliqués  à celui-ci  par  la  loi  : 

Premier  principe  ; Nombre  illimité  de  membres  ; 

Second  principe  : Admission  des  femmes,  du  moins  dans  la  per- 
sonne des  ascendantes,  en  nombre  illimité; 

Troisième  principe  : Nulle  condition  «l  égalité  entre  les  deux  lignes. 
S'il  y a des  frères  germains  ou  des  maris  de  sœurs  germaines,  les 
deux  lignes  se  trouveront  représentées  par  ces  membres,  qui  ont  en 
eux  le  double  lien;  et  elles  seront  représentées  en  nombre  égal,  si  le 
conseil  se  compose  d'eux  seulement.  Mais,  s’ils  manquent  entière- 
ment, il  pourra  se  faire  que  les  ascendants  manquent  aussi  dans 
une  ligne,  et  le  conseil  sera  très-valablement  composé  d’ascendants 
et  d’ascendantes  fournis  par  l’autre  ligne  seulement;  et  les  frères 
(soit  utérins  soit  consanguins)  de  la  ligne  opposée  à la  leur  n’auront, 
pas  plus  que  les  frères  utérins  ou  consanguins  de  leur  ligne,  le  droit 
de  venir  siéger  à côté  d’eux.  Cela  est  certain  quand  les  ascendants 
sont  au  nombre  de  six.  S ils  sont  en  nombre  inférieur,  c’est  en  dé- 
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cri  vaut  plus  loin  le  conseil  de  troisième  ordre  que  nous  verrons 
alors  comment  les  choses  doivent  se  passer  régulièrement; 

Quatrième  principe  : Négation  entière  de  toute  préférence  attachée 
à la  proximité  du  degré.  Le  père,  qui  est  du  premier  degré,  le  frère 
et  l’aïeul,  qui  sont  du  second,  le  bisaïeul,  qui  est  du  troisième,  le 
trisaïeul,  qui  est  du  quatrième,  sont  tous  placés  sur  une  seule  et 
même  ligne;  l’oncle,  qui  est  du  troisième  degré,  ne  peut  disputer  la 
place  au  trisaïeul,  qui  est  du  quatrième; 

Cinquième  principe  : Nulle  préférence  des  parents  sur  les  alliés  du 
même  degré  : les  maris  des  sœurs  germaines  sont  appelés  sur  la 
même  ligne  que  les  frères  germains1; 

Sixième  principe:  Nulle  préférence  de  l'àge  plus  avancé  sur  l’àge 
moins  avancé  : les  frères  cadets  et  les  alliés,  et,  avec  eux,  les 
bisaïeuls,  entrent  au  conseil  sans  distinction  de  rang. 

Conseil  de  famille  du  second  ordre  : Conseil  composé  entière- 
ment de  membres  pris  en  dehors  des  quatre  catégories  qui  forment 
le  conseil  de  premier  ordre,  savoir  : en  dehors  des  ascendants,  des 
ascendantes,  des  frères  germains  et  des  maris  de  sœurs  germaines. 

Quand  il  n’y  a nul  ascendant,  nulle  ascendante,  nul  frère  ger- 
main, nul  mari  de  sœur  germaine,  alors  le  conseil  devra  se  compo- 
ser de  membres  choisis,  soit  parmi  les  frères  utérins  ou  consanguins, 
soit  parmi  les  beaux-pères  et  grands-beaux- pères,  soit  parmi  les 
collatéraux  appelés  oncles,  neveux  ou  cousins. 

Mais  ici  vont  apparaître  des  principes  tout  différents  de  ceux  que 
présente  le  conseil  de  premier  ordre.  Énumérons-les  : 

Premier  principe  : Limitation  du  nombre.  « Le  conseil  de  famille 
« sera  composé,  non  compris  le  juge  de  paix,  de  six  parents  ou  al- 
« liés  » (Code  Nap.,  art.  407)  ; 

Second  principe  : Admission  des  femmes,  du  moins  dans  la  per- 
sonne des  ascendantes,  mais  en  nombre  limité  ; 

Troisième  principe  : Condition  d’égalité  entre  les  deux  lignes  : les 
six  parents  ou  alliés  sont  pris  « moitié  du  côté  paternel,  moitié  du  côté 
maternel  » (Code  Nap.,  art.  407); 

Le  législateur  a pensé  que.  dans  ce  conseil  de  second  ordre,  la 
perspective  de  divers  intérêts  éventuels  opposés  pourrait  influen- 
cer les  membres  de  l’une  et  l’autre  ligne;  il  a du  moins  voulu  que 
ces  divers  intérêts  opposés  fussent  en  équilibre  pour  se  servir  de 

1 . Quant  aux  femme*  des  frères , elles  sont  écartées  du  conseil  par  leur  sexe,  et  nous 
avons  pensé  qu'il  en  était  de  même  pour  les  secondes  femmes  des  ascendants. 


Digitized  by  Google 


COMPOSITION  DU  CONSEIL  DE  FAMILLE.  25 

contre-poids.  Si  la  vocation  simultanée  de  membres  des  deux  lignes 
produit  un  partage  égal  de  voix,  ce  sera  du  moins  alors  le  juge  de 
paix  qui,  par  sa  voix  prépondérante,  fera  pencher  la  balance  du 
côté  de  l'un  ou  de  l’autre  des  systèmes  hostiles  qui  refuseront  de  se 
fondre  dans  une  conciliation. 

Au  surplus,  d’après  Zachariæ,  < le  juge  de  paix  peut  ranger,  à son 
choix,  dans  l’une  ou  l'autre  ligne,  les  parents  qui  appartiennent  en 
même  temps  à toutes  les  deux;  mais  il  ne  peut  jamais  compléter  le 
nombre  de  parents  que  l’une  des  lignes  doit  fournir  au  moyen  de 
personnes  prises  dans  l’autre  *.  » 

Quatrième  principe  : Préférence  attachée  à la  proximité  du  degré. 
L’art.  407  recommande  de  suivre*  l’ordre  de  proximité  dans  chaque 
ligne.  * En  conséquence,  le  parent  plus  proche  est  préféré  au  parent 
moins  proche;  l'allié  plus  proche  à l’allié  moins  proche;  l’allié 
plus  proche  au  parent  moins  proche. 

Cinquième  principe  : Préférence  des  parents  aux  alliés  du  même 
degré.  C'est  ce  que  dit  encore  l’art.  407  : « Le  parent  sera  préféré  à 
l'allié  du  même  degré.  » 

Sixième  principe  : A égalité  de  degré,  préférence  résultant  de  l’âge 
plus  avancé  sur  l’âge  moins  avancé.  L’art.  407  applique  ce  sixième 
principe  explicitement  entre  les  parents;  il  préfère,  * parmi  les 
parents  du  même  degré,  le  plus  âgé  à celui  qui  le  sera  moins.  » Nous  no 
doutons  pas  qu’une  préférence  du  même  genre  ne  doive  être  impli- 
citement sous-entendue  parmi  les  alliés  du  même  degré,  pour  faire 
entrer  au  conseil  le  plus  âgé  avant  celui  qui  le  sera  moins. 

Par  la  combinaison  de  ces  principes  expressément  formulés  par  la 
loi,  le  conseil  est  formé  sans  que  le  juge  de  paix  ait  à exercer  aucun 
pouvoir  discrétionnaire.  Nous  allons  voir,  au  contraire,  ce  pouvoir 
discrétionnaire  prendre  naissance,  avec  une  certaine  étendue,  dans 
les  suppositions  qu'il  nous  reste  à parcourir.  N’oublions  pas  que 
nous  avons  jusqu’à  présent  raisonné  seulement  dans  cette  première 
supposition  : « Lorsque  tous  les  parents  ou  alliés  de  la  personne  dans 
l'intérêt  de  laquelle  se  tient  l'assemblée  de  famille  sont  domiciliés  dans 
la  commune  ou  dans  la  distance  de  deux  mgriamètres , en  nombre  suffi- 
sant pour  composer  le  conseil.  » 

En  restant  encore  quelques  instants  dans  cette  même  première 
supposition,  mettons  maintenant  le  conseil  du  troisième  ordre  en 
regard  des  deux  premiers. 


1,  Bluvlicl,  § 24,  — Jurisprudence  du  Code  civil,  XVI,  I8(i. 
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Conseil  du  troisième  ordre  : Conseil  mixte,  composé  d une  traction 
du  conseil  de  premier  ordre  et  d'une  traction  du  conseil  de  second 
ordre. 

Lorsque  les  ascendants  cl  ascendantes,  les  frères  germains  et 
maris  de  soeurs  germaines,  ne  forment  pas.  par  leur  réunion,  le 
nombre  de  six,  alors  « les  outres  parents  ne  seront  appelés  que  pour 
compléter  le  conseil  » (Code  Nap.,  art.  408.  § 3). 

Ici.  pour  remplir,  par  cette  vocation  subsidiaire,  les  places  res- 
tées vacantes,  il  faut  suivre,  autant  que  cela  sera  possible  en  fait, 
les  principes  |>osés  pour  la  composition  du  conseil  de  second 
ordre  : 

Premier  principe  : Nombre  total  des  membres  limité  à six; 

Second  principe  : Inadmissibilité  des  femmes,  puisqu'il  n'y  a plus 
d’ascendantes  dans  la  fraction  appelée  subsidiairement; 

Troisième  principe  : Condition  d'égalité  entre  les  deux  lignes, 
observée  entièrement  ou  au  moins  approximativement.  Le  juge  de 
paix  prendra  d’abord,  |H>ur  la  deuxième  fraction  du  conseil,  «les 
parents  de  la  ligne  «|ui  ne  sera  pas  représentée  dans  la  première 
fraction  : ainsi,  si  cette  première  fraction  se  compose  de  trois  ascen- 
dants du  côté  paternel,  il  formera  la  deuxième  fraction  «.le  trois 
parents  du  côté  maternel;  il  fera  «le  même,  vice  versa,  dans  la  sup- 
position contraire. 

Si  les  deux  lignes  sont  toutes  deux  représentées,  d’une  manière 
égale,  dans  la  première  fraction,  il  conservera  une  égalité  semblable 
dans  la  deuxième,  c'est-à-dire  qu'il  prendra  dans  les  deux  lignes 
cba«|ue  moitié  du  supplément  à ajouter  eu  nombre  pair; 

Si  les  deux  lignes  sont  représentées  inégalement  dans  la  pre- 
mière fraction,  il  rétablira  l égalité  par  le  choix  des  membres  do  la 
deuxième,  si  cela  est  possible;  si  cela  n’est  pas  possible,  il  fera  «lu 
moins  ce  «ju’il  pourra  pour  approcher  le  plus  près  de  cette  égalité. 

Ainsi,  supposons  que  la  première  fraction  se  compose  de  cin«| 
frères  germains;  ou  de  trois  frères  germains,  d’un  ascendant  paternel 
et  d’un  ascendant  maternel  : comme  il  ne  lui  reste  plus  <|u’un 
membre  à choisir,  il  faudra  bien  <]u’il  le  choisisse,  suivant  sa 
sagesse,  soit  dans  l’une,  soit  dans  l’autre  ligne  ; et  ce  membre,  par 
son  adjonction,  détruira  l’égalité  parfaite  «pii,  avant  celte  adjonction, 
existait  entre  les  deux  lignes  1 : ainsi  nous  voyons  apparaître  dans 
cette  application  «le  notre  première  supposition  un  commencement 
«le  pouvoir  discrétionnaire  du  juge  de  paix. 

I.  Les  frères  germains  étant  «les  (leux  lignes,  et  les  de«H  ascendants  supposés 
chacun  d'une  seule  ligne. 
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Quatrième  principe  : On  suivra  |x>ur  la  deuxième  fraction  l'ordre 
de  préférence  attaché  à la  proximité  du  degré  dans  chaque  ligne: 
Cinquième  principe  : On  observera  la  préférence  des  parents  aux 
alliés  du  même  degré; 

Sixième  j principe  : Il  en  sera  de  même  de  la  préférence  résultant 
de  l’àge,  à égalité  de  degré. 


§ IL  Seconde  Supposition. 

il  existe,  dans  la  commune  et  dans  le  rayon  de  deux  myriamètres, 
des  parents  ou  alliés  do  la  personne  dans  l’intérêt  de  laquelle  se 
lient  rassemblée,  en  nombre  suffisant  pour  composer  le  conseil  ; 
il  existe  aussi  des  parents  ou  alliés  au  delà  du  rayon  de  deux  myria- 
mclres. 

Cette  supposition  est  celle  de  l’art.  41Üdu  Code  Napoléon,  lequel 
trace  la  règle  à suivre,  dans  ce  cas,  pour  le  conseil  de  second  or- 
dre. Cette  règle,  c’est  la  concession  d'un  certain  pouvoir  discrétion- 
naire accordé  au  juge  de  paix  : « Le  juge  de  paix  pourra,  lors  même 
« qu’il  y aurait  sur  les  lieux  un  nombre  suffisant  de  parents  ou  alliés, 
« permettre  de  citer,  à quelque  distance  qu’ils  soient  domiciliés, 
« des  parents  ou  alliés  plus  proches  en  degré  ou  de  mêmes  degrés 
« que  les  parents  ou  alliés  présents;  de  manière  toutefois  que  cela 
« s’opère  en  retranchant  quelques-uns  de  ces  derniers,  et  sans 
« excéder  le  nombre  réglé  par  les  précédents  articles.  » 

Comprenons  bien  l’étendue  de  ce  pouvoir  discrétionnaire.  Le  juge 
de  paix  ne  pourrait,  à un  parent  ou  allié  domicilié  dans  le  rayon, 
préférer  un  parent  ou  allié  de  degré  moins  proche  domicilié  hors 
du  rayon.  Son  droit  se  borne  à choisir  entre  ces  deux  partis  : 

Crémier  parti  : Prendre  les  parents  ou  alliés  domiciliés  dans  le 
rayon  ; 

Deuxième  parti  : Prendre  des  parents  ou  alliés  domiciliés  hors  du 
rayon,  lorsqu'ils  sont  plus  proches  en  degré  ou  de  mêmes  degrés  que 
les  parents  ou  alliés  présents.  Quand  la  loi  lui  ordonne,  dans  la 
vocation  des  parents  ou  alliés  présents,  de  suivre  l’ordre  de  proxi- 
mité (Code  Nap.,  art.  407),  ne  serait-il  pas  contradictoire  de  lui  per- 
. mettre  d’aller  chercher  hors  du  rayon  un  parent  ou  allié  moins 
proche  en  degré  pour  le  préférer  à un  plus  proche  domicilié  dans 
le  rayon  ? 

Par  suite  du  même  raisonnement,  on  peut  penser  que  le  juge  de 
paix,  ne  pouvant,  dans  le  rayon,  préférer  l'allié  au  parent  du  même 
degré,  et  le  parent  plus  jeune  au  parent  plus  âgé  de  même  degré 
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(CodeNap.,  art.  107.  § 2),  ne  doit  pas  pouvoir,  au  delà  du  rayon, 
préférer  un  allié  de  même  degré  à un  parent  de  même  degré  domi- 
cilié dans  le  rayon,  ou  un  parent  plus  jeune  domicilié  hors  du  rayon 
à un  parent  plus  âgé  de  même  degré  domicilié  dans  le  rayon . de 
sorte  (pie  la  formule  des  deux  partis  indiqués  plus  haut,  doit  être 
complétée  ainsi  qu’il  suit  : 

Premier  parti  : Prendre  les  parents  ou  alliés  domiciliés  dans  le 
rayon  ; 

Deuxième  parti  : Préférer  à un  parent  domicilié  dans  le  rayon  un 
parent  ou  allié  plus  proche  en  degré  domicilié  hors  du  rayon,  ou 
un  parent  aussi  proche  en  degré  et  plus  âgé  *. 

Le  pouvoir  que  nous  appelons  discrétionnaire , perdrait  ce  nom. 
s'il  pouvait  se  changer  en  contrainte.  Aussi  ne  doutons  pas  qu'il 
soit  interdit  aux  parents  ou  alliés  domiciliés  dans  le  rayon  d'obliger 
le  juge  de  paix  à leur  préférer  des  parents  ou  alliés,  plus  proches 
qu’eux  ou  aussi  proches  qu’eux  en  degré,  domiciliésau  delà  du  rayon. 
Un  arrêt  a jugé  avec  raison  qu'ils  ne  pouvaient  forcer  la  main  au  juge 
de  paix,  même  en  offrant  île  supporter  les  frais  de  déplacement  des 
parents  ou  alliés  qu’ils  voudraient  substituer  à leur  place. 

L’art.  410  semble  n'être  rédigé  que  pour  la  formation  du  conseil 
de  second  ordre.  Toutefois,  pourrait-il  recevoir  quelque  applica- 
tion à la  formation  du  conseil  de  premier  ordre?  La  réponse  n’est 
pas  la  même  sur  les  deux  alinéas  dont  se  compose  cet  article. 
L’affirmative  nous  pareil  évidente  en  ce  qui  concerne  le  premier 
alinéa  : le  juge  de  paix  doit  pouvoir  appeler  des  ascendants,  des 
ascendantes,  des  frères  germains  et  des  maris  de  sœurs  germaines, 
pour  les  adjoindre  à ceux  qui  demeurent  dans  le  rayon.  Mais  la 
négative  ne  nous  parait  pas  moins  évidente  en  ce  qui  concerne  le 
deuxième  alinéa  : le  juge  de  paix  ne  doit  pas  pouvoir  retrancher  quel- 
ques-uns de  ceux  qui  sont  dans  le  rayon,  pour  mettre  à leur  place 
quelques-uns  de  ceux  qui  sont  hors  du  rayon  ; cette  fantaisie  n’au- 
rait aucune  raison  d’être,  dans  la  formation  d’un  conseil  où  le  nombre 
des  membres  n’est  aucunement  limité. 

Enlin  que  faut-il  décider  sur  l'application  de  l'art.  110  au  conseil 
de  famille  de  troisième  ordre?  Lorsque  les  ascendants,  ascendantes, 
frères  germains  et  maris  de  sœurs  germaines,  présents  dans  le  rayon, 
ne  complètent  pas  le  nombre  six,  le  juge  de  paix  doit-il  former  la 
deuxième  fraction  du  conseil  avec  les  collatéraux  présents,  s'ils  sont 


I.  Au  surplus,  sur  l'étendue  de  ce  pouvoir  discrétionnaire,  vov.  Dur.,  III,  4C2. — 
Aj.  Rouen,  29iiov.  I R I G (Sir.,  XVII,  2,"0Nj. 
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de  degrés  plus  proches  que  des  ascendants  domiciliés  hors  du  rayon? 
Ainsi,  devra-t-il  préférer,  dans  le  rayon,  des  oncles  (qui  sont  du  troi- 
sième degré),  à des  trisaïeuls  (qui  sont  du  quatrième  degré)  domici- 
liés hors  du  rayon  ? Ou . au  contraire,  le  juge  de  paix  est-il  autorisé 
à former  un  conseil  de  premier  ordre,  toutes  les  fois  qu’il  le  peut?  et 
à convoquer  le  trisaïeul  hors  du  rayon,  de  préférence  à l’oncle  dans 
le  rayon  ? Ce  dernier  avis  nous  parait  le  meilleur.  N’est-il  pas  rai- 
sonnable d'appliquer  aux  parents  ou  alliés  plus  proches  en  qualité 
ou  de  même  qualité  que  les  parents  ou  alliés  présents  ce  que 
l’art.  410  dit  à l’égard  « des  parents  ou  alliés  plus  proches  en  de- 
gré ou  de  mêmes  degrés  que  les  parents  ou  alliés  présents»?  Et  cela, 
comme  ci-dessus,  sans  limitation  de  nombre. 

§ III.  Troisième  supposition. 

Il  existe  dans  la  commune,  et  dans  le  rayon  de  deux  myriamètres, 
des  parents  et  alliés  de  la  personne  dans  l'intérêt  de  laquelle  se  tient 
l’assemblée,  mais  en  nombre  insuffisant  pour  composer  le  conseil; 
et  il  y a,  de  plus,  d’autres  parents  ou  alliés  au  delà  du  rayon  de  deux 
myriamètres. 

Cette  supposition  est  celle  dont  s’occupe  l’art.  409  du  Code  Napo- 
léon : « Lorsque  les  parents  ou  alliés  de  Tune  ou  de  l’autre  ligne  se  trou- 
veront en  nombre  insuffisant  sur  les  lieux,  ou  dans  la  distance  désignée 
par  T art.  407,  le  juge  de  paix  appellera,  suit  des  parents  ou  alliés  domi- 
ciliés à de  plus  grandes  distances,  soit,  dans  la  commune  même,  des 
citoyens  connus  pour  avoir  eu  des  relations  habituelles  d'amitié  avec  le 
père  ou  la  mère  du  mineur.  » (Lisez  : avec  la  personne  ou  la  famille 
de  la  personne  dans  l’intérêt  de  laquelle  se  tient  le  conseil.) 

L’insuffisance  qui  détermine  le  casus  de  l’art.  409  se  présente  : 
1°  Par  l'inexistence  de  parents  ou  alliés  vivants;  2“  par  l’incapacité 
des  parents  ou  alliés  vivants  de  siéger  au  conseil1  ; 3"  par  l'impossi- 
bilité de  représenter  les  deux  lignes,  de  la  manière  exigé*  par 
l’art.  107  du  Code  Napoléon  ; c'est-à-dire  que,  quand  même  une  des 
lignes  comprendrait,  dans  le  rayon,  six  parents  ou  plus,  il  y 
aurait  insuffisance  à l'égard  de  l’autre  ligne,  au  cas  où  celle-ci  n’en 
comprendrait  pas  au  moins  trois.  La  loi  n’établit  pas,  dans  cette 
'hypothèse,  la  règle  de  la  dévolution  d’une  ligne  à l’autre:  le  juge 
de  paix  appliquera  l’art.  409,  pour  appeler  des  représentants  de  la 
ligne  où  existe  l’insuffisance  ; et  l’équilibre  entre  les  intérêts  éven- 
tuels des  deux  lignes  sera  maintenu. 

t.  Comp.  L.  223,  § 1,  D.f  De  ver  b,  aignif. 
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Alors,  le  rasus  étant  dégagé,  un  pouvoir  discrétionnaire  du  jupe 
de  paix  se  montre.  Il  a le  choix  entre  deux  partis  : 

l‘remier  parti:  Appeler  des  parents  ou  alliés  domiciliés  hors  des 
deux  premiers  cercles  concentriques  ; 

Uu,  deuxième  jHtrti,  appeler  des  amis  domiciliés  dans  la  com- 
mune même  *. 


S IV.  Quatrième  supposition. 

11  existe , dans  la  commune  et  dans  le  rayon  de  deux  mytiainè- 
tres,  des  parents  ou  alliés  de  la  personne  dans  l'intérêt  de  laquelle 
se  lient  l’assemblée,  mais  en  nombre  insuflisant  pour  composer  le 
conseil;  et  il  n’existe  aucun  parent  ou  allié  domicilié  à de  plus 
grandes  distances. 

Alors  l’un  des  deux  partis  entre  lesquels  le  juge  de  paix  avait  le 
choix,  disparaît;  il  11e  reste  plus  que  l’autre  : il  faudra  prendre  des 
amis  dans  la  commune  même,  pour  compléter  le  conseil.  (Code 
Nap.,  art.  409.) 


S V.  Cinquième  supposition. 

Il  n’existe  aucun  parent  ou  allié,  ni  dans  la  commune,  ni  dans  ie 
rayon  de  deux  myriamètres,  ni  au  delà. 

Cette  supposition  se  réalise  par  le  fait  d’une  inexistence  légale, 
lorsqu’il  s'agit  d’un  conseil  de  famille  convoqué  dans  l’intérêt  d’un 
enfant  naturel  qui  n’a  point  été  reconnu,  ou  qui,  ayant  été  reconnu, 
a perdu  ses  père  et  mère,  les  seuls  parents  dont  puisse  pour  lui  se 
composer  le  conseil s. 

Cette  même  supposition  peut  se  réaliser  pour  un  enfant  légitime, 
en  cas  d’inexistence  matérielle  de  parents  ou  d’alliés,  tous  enlevés 
par  la  mort. 


Les  règles  que  nous  venons  d'expliquer  sur  la  composition  du 
conseil  de  famille  doivent  être  suivies  au  gré  des  modifications  ap- 
portées en  fait  par  les  circonstances,  toutes  les  fois  qu’il  devient  né- 

t . Sur  co  choix  entre  «leux  partis,  voy.  Besançon,  0 avril  1808  (Sir.,  IX,  2,  158). 
— Comp.  Besançon,  20  aoftl  1808  (Sir.,  VIII,  2,  805). 

On  voit  que  te»  .unis  ne  sont  appelés  qu’au  cas  «l'Insuffisance  «le  pavent»  ou  «l'alliés 
sur  les  lieu*.  — Angers,  29  mai  1821  (Sir.,  XXI,  2,  260). 

2.  Ooiup.  Req.,  Itej.,  3 septembre  1800  (Sir.,  VI,  I,  474).  — Req.,  Rej., 
7 juin  1820  (Sir.,  XX,  I,  306). 
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cessaire  de  le  convoquer.  Ainsi,  ce  conseil  ne  doit  pas  être  conqvosé 
des  mêmes  membres  lorsque,  dans  l’intervalle  d’une  assemblée  à 
l’autre,  il  se  trouve  sur  les  lieux  des  parents  ou  alliés  plus  proches*. 

« Le  conseil  de  famille,  dit  Zacliariæ,  dépourvu  de  tout  pouvoir  ju- 
diciaire® ou  administratif,  n’est  qu’une  assemblée  délibérante  char- 
gée de  prendre  des  résolutions  à l’occasion  des  fonctions  de  police 
judiciaire  qui  lui  sont  attribuées.  Il  ne  constitue  point  un  corps 
permanent.  » 

SECTION  11.  Tence  des  assemblées  de  famille. 

Nous  divisons  ainsi  les  matières  qui  font  l'objet  de  cette  Section  : 

I.  Nature  accidentelle  et  non  permanente  du  conseil  : 

II.  Convocation  îles  membres  de  l’assemblée; 

III.  Comparution  des  membres  de  l’assemblée; 

IV.  Formes  et  conditions  de  la  délibération. 

§ I.  Nature  accidentelle  et  non  permanente  du  conseil. 

Lorsqu’une  fois,  par  exemple  à l’ouverture  de  la  tutelle,  il  a été 
constitué  pour  un  premier  objet  de  délibération,  le  conseil  a-t-il  pris 
alors  vie,  pour  ainsi  dire,  dans  le  canton  où  il  a été  formé?  Et  désor- 
mais, est-ce  devant  ce  même  conseil,  soit  composé  des  mêmes  mem- 
bres, soit  modifié  par  la  survenance  de  décès,  incapacités,  déplace- 
ments, ou  changements  des  choix  laissés  au  pouvoir  discrétionnaire 
du  juge  de  paix,  que  doivent  être  portées  toutes  autres  délibérations 
à prendre  dans  l'intérêt  de  la  même  personne?  Zaclinria-  le  croit: 
il  ne  permet  pas  au  tuteur,  en  changeant  son  domicile,  et  par  là,  le 
domicile  du  pupille,  de  changer  le  domicile  de  l'être  moral  appelé 
conseil  de  famille,  né  en  même  temps  que  lui,  pour  être  son  surveil- 
lant : il  pense  que  le  premier  « juge  de  paix  reste  exclusivement 
chargé  de  convoquer  tous  les  conseils  de  famille  dont  la  tenue  pour- 
rait être  nécessaire,  non-seulement  pendant  la  durée  de  la  première 
tutelle,  mais  encore  pour  la  délation  et  les  affaires  d’une  seconde  ou 
d’une  troisième  tutelle  . » 

1.  Voyez  cependant  Locré,  surl’arl.  43U. 

2.  Ainsi,  lorsqu'une  résolution  du  conseil  du  famille  est  attaquée  (levant  le  tribunal 
compétent,  relui-el  en  connaît,  non  ranime  juge  (l'appel,  mais  comme  juge  de  pre- 
mière instance  (Code  de  Broc.,  art.  889).  Voy.  t!lu>clicl,  $ 27. 

3.  Blirchcl,  § 19.  — tteq.,  ltcj.,  29  novembre  1809  (Sir.,  X,  t,02).  Civ.,  casa., 
23  mars  1819  (Sir.,  XIX,  1,  325). 
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Suivant  le  même  auteur,  « cette  règle  est  cependant  susceptible 
de  recevoir  exception,  lorsque  le  mineur  se  trouve  placé  sous  la  tu- 
telle légale  du  père,  de  la  mère,  ou  d’un  autre  ascendant;  et  la  com- 
pétence du  juge  de  paix  semble,  en  pareil  cas,  devoir  se  déterminer 
d’après  le  domicile  du  tuteur  » 

§ II.  Convocation  des  membres  de  l' assemblée. 

C'est  évidemment  au  juge  de  paix  à indiquer,  en  convoquant,  le 
«jour  fixe»  (et  l'heure)  de  la  tenue  du  conseil  (CodeNap.,art.4H); 
et,  si  l'affaire  en  délibération  demande  plusieurs  séances,  c’est  égale- 
ment à lai  qu'il  appartient  A’ ajourner  l’assemblée,  c’est-à-dire  de  la 
remettre  à un  terme  déterminé  qui  sera  ultérieurement  fixé,  ou  de 
la  jtroroyer.  c’est-à-ilirc  de  la  remettre  à un  autre  jour  fixe  (Code 
Nap.,  art.  414)*  .' 

Comment  s'opère  la  convocation? — Il  faut  distinguer  deux  sortes 
de  convocations:  l’une  que  nous  nommerons  officieuse , l’autre  que 
nous  nommerons  officielle. 

C’est  par  la  convocation  officieuse  qu’on  procède  ordinairement, 
d'abord. dans  la  pratique. Elle  consiste  à faire  prévenir  les  membres 
appelés,  par  communication  à l'amiable,  orale  ou  épislolaire.  On 
évite  par  là,  si  les  membres  convoqués  sont  de  bonne  volonté,  des 
frais  de  citation  et  des  longueurs  produites  par  les  délais  de  citation 
auxquels  donne  lieu,  comme  nous  allons  le  voir,  la  convocation 
officielle.  Cet  usage  n’a  rien  d’abusif.  Par  cela  seul  qu'ils  compa- 
raissent sans  exploit  d'huissier,  les  membres  convoqués  montrent 
qu’ils  ont  été  avertis  assez  tût  pour  concilier  les  exigences  de  la 
tenue  du  conseil  avec  celles  de  leurs  propres  affaires  et  pour 
prendre  les  renseignements  destinés  à les  éclairer  sur  l’objet  du 
débat  qui  va  s'ouvrir.  Du  reste,  la  convocation  officieuse  ne  fait 
point  encourir  aux  non-comparants  l'amende  dont  il  sera  question 
tout  à l’heure  quand  nous  expliquerons  l’art.  413  du  Code  Napoléon. 

Mais  il  faut  employer  la  convocation  officielle,  quand  il  n’y  a pas 
bonne  volonté  des  membres  appelés  officieusement.  Alors  des  cita- 
tions leur  sont  envoyées,  à la  requête  du  juge  de  paix,  dans  les  cas 
où  il  convoque  d’office;  ou  bien  à la  poursuite  et  diligence  du  pro- 
voquant, quand  il  convoque  sur  réquisition  : soit  que  le  juge  de 

1.  MM.  Aubry  cl  Rau  pensent  que  ces  distinctions  uni  conformes  à l'intérêt  du  mi- 
neur.— Coinp.  Dur.,  III,  453.  — lteq.,  Rej.,  10  août  1825  (Sir. , XXVI,  1, 
139;  J.  1'.,  14,  301). 

2.  Dur.,  lit,  15t. 


Digitized  by  Google 


TENUE  I>KS  ASSEMHI.KKS  UK  KAM1M.E.  33 

paix,  dans  ce  dernier  cas.  cite  encore  directement,  en  exprimant  la 
réquisition  qui  lui  est  laite,  soit,  comme  semble  le  dire  I article 
410  du  Code  Napoléon,  qu'il  délivre  une  cédule  pour  « /lermettre  » 
au  provoquant  « de  citer  » en  son  propre  nom. 

Ces  citations  doivent  alors  laisser,  pour  comparaître,  un  délai, 
ainsi  déterminé  par  l'art,  il  1 : « Le  délai  pour  comparaître  sera 
« réglé  par  le  juge  de  paix  à jour  fixe,  mais  de  manière  qu’il  y ait  * 
« toujours,  entre  la  citation  notifiée  et  le  jour  indiqué  pour  la  réunion 
* du  conseil,  un  intervalle  de  trois  jours  au  moins,  quand  toutes 
« les  parties  citées  résideront  dans  la  commune  ou  dans  la  distance 
« de  deux  myriamètres.  — Toutes  les  fois  que.  parmi  les  parties 
« citées,  il  s'en  trouvera  de  domiciliées  au  delà  de  cette  distance. 

« le  délai  sera  augmenté  d'un  jour  par  trois  myriamètres.  » 

Le  délai  est  de  trois  jours  francs,  conformément* à l’art.  I (J.'i.'t 
du  Code  de  procédure,  il  permet  aux  membres  de  régler  leurs 
occupations  particulières  et  de  se  recorder  avant  de  venir  délibérer. 

Knfm,  cette  convocation  ollicielle  donnera  lieu  à l'amende  dont 
nous  parlerons  plus  loin. 

Si  l'objet  de  la  délibération  demande  plusieurs  séances,  alors, 
pour  appeler  les  membres  à la  Seconde  ou  troisième  séance,  ou 
ainsi  de  suite,  il  n'y  aura  besoin  que  de  la  prorogation  à jour  fixe, 
laite  oralement  par  le  juge  de  paix,  à la  fin  de  chaque  séance,  pour 
appeler  régulièrement  à la  séance  suivante  les  membres  présents  à 
l’assemblée.  Mais  une  nouvelle  convocation  officieuse  ou  officielle 
sera  nécessaire  pour  les  membres  non  présents  à l'assemblée. 

Il  faudra  cette  nouvelle  convocation  pour  tous  les  membres, 
même  présents  à la  séance,  si.  au  lieu  de  proroger  à jour  fixe,  le 
juge  de  paix  se  contente  d'ajourner  sans  terme  fixe. 

. f 1 

f t . 

Ce  n’est  pas  à celui  qui  requiert  la  tenue  du  conseil  à convoquer 
les  membres  qui  le  composent1.  Ce  «Irait  n'appartient  qu’au  juge 
de  paix,  président  «le  ce  conseil  et  représentant  «le  l’autorité  publi- 
que. 

Cette  convocation  se  présente  avec  «leux  caractères  différents, 
selon  les  «’as. 

Tantôt  elle  est  faite  par  le  juge  de  paix.  sur  réquisition.  Tantôt 
elle  est  faite  par  le  juge  de  paix,  d'office. 

Sur  réquisition:  Quand  le  juge  de  paix,  en  convoquant,  sidt 
l’appréciation  d'autrui  sur  l’opportunité  de  la  convocation  ; 

I.  Besancon,  a ux ril  ISOH  (Sir,,  IX,  2,  lis  , 
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J)' office  : Quand  le  juge  de  paix,  en  convoquant.  >uit  sa  propre 
appréciation  sur  l’opportunité  de  la  convocation. 

Dans  quels  cas  y a-t-il  lieu  à convocation  du  conseil  sur  réquisi- 
tion? Quand  la  loi  désigne  expressément  les  personnes  qui.  dans 
tels  ou  tels  cas  donnés,  ont  le  droit  île  faire  cette  réquisition. 

Ainsi,  s’agit-il  de  procéder  à la  nomination  d’un  tuteur  datif?  à 
la  nomination  d’un  subrogé  tuteur?  au  remplacement,  s’il  y a lieu, 
d'un  tuteur  qui  11e  s'est  point  empressé  de  faire  nommer  ce  sub- 
rogé tuteur?  La  mission  de  requérir  la  convocation  est  donnée  à 
tout  parent,  à tout  créancier,  à toute  partie  intéressée  (Code  Nap. , 
art.  tüü  et  421). 

S’agit-il  de  rechercher  si  un  tuteur  a ou  non  mérité  la  destitu- 
tion? La  loi  ne  donne  mission  qu’à  certains  parents,  à certains 
alliés,  et  au  sftbrogé  tuteur;  elle  ne  veut  suppose!’  ni  admettre  qu’il 
puisse  y avoir  d'autres  parties  légitimement  intéressées  à soulever 
cette  fâcheuse  question  (Code  Nap.,  art.  446). 

S'agit-il  de  provoquer  l’émancipation  d’un  mineur?  La  loi  donne 
expressément  mission  au  tuteur.  Celui-ci,  par  ses  rapports  journa- 
liers avec  le  mineur,  a plus  d éléments  que  tous  autres  pour  me- 
surer le  degré  de  maturité  que  la  raison  de  ce  mineur  peut  avoir 
acquis  (Code  Nap..  art.  4714). 

O11  peut  dire  qu’en  donnant  au  subrogé  tuteur  mission  de  provo- 
quer ladestitution  du  tuteur  ;CodcNüp.,  ai  t.  446),  la  loi  lui  donne  aussi 
indirectement  mission  de  provoquer  l’émancipation  du  mineur.  La 
faculté  de  proposer,  par  l’émancipation,  un  moyen  plus  doux  de 
mettre  un  terme  à la  mission  du  tuteur,  doit,  à plus  forte  raison, 
appartenir  à celui  qui  a la  faculté  de  proposer  un  moyen  blessant  et 
pénible. 

Au  surplus,  le  tuteur  et  le  subrogé  peuvent  être  négligents;  le 
tuteur  peut  même  être  infidèle,  et  ainsi  plus  intéressé  à prolonger 
les  prolits  de  son  inlidélité  qu'à  se  débarrasser  du  fardeau  de  la  tu- 
telle. En  conséquence,  la  loi  a dû  accorder  aux  parents  et  aux 
alliés  du  mineur  (du  moins  jusqu'au  quatrième  degré),  le  droit  «le 
soulever  aussi  la  question  d’émancipation  (Code  Nap.,  art.  479). 

La  loi  11e  mentionne  aucune  autre  partie  intéressée  à soulever  la 
question  d’émancipation.  Elle  ne  parait  même  pas  reconnaître  au 
mineur  lui-même  le  droit  de  demander,  sur  ce  point,  le  jugement 
du  tribunal  domestique  appelé  conseil  de  famille;  une  controverse 
existe  cependant  à ce  sujet1. 


1 . Voy.  Dur. , III.  n°  liliî. 
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Nulle  part,  que  je  sache,  le  ministère  public  n est  indiqué  comme 
ayant  le  droit  de  convoquer  le  conseil  de  Camille  *. 

Mais  le  tribunal  peut  ordonner  la  tenue  de  l'assemblée  de  Camille 
dans  les  cas  indiqués  par  divers  articles  (Exemple  : Code  N'ap. . 
art.  494). 

Le  caractère  propre  du  droit  de  réquisition . c'est  de  forcer  la 
main  au  juge  de  paix.  Il  doit  déférer  à la  demande  des  personnes 
qui  ont  le  droit  de  Caire  cette  réquisition  (Code  Nap. , art.  479 
in  fine). 


Dans  quel  cas  y a-t-il  lieu  à convocation  du  conseil  de  Camille  par 
le  juge  de  paix  statuant  d'office? 

Ici  la  controverse  s’élève. 

Faut-il  admettre  seulement  cette  convocation  dans  les  cas  où  la 
loi  est  expresse  ou  du  moins  parfaitement  claire  pour  lui  décerner 
le  pouvoir  discrétionnaire?  Soit  qu  elle  confie  à lui  seul  1 apprécia- 
tion de  l’opportunité  de  la  convocation,  soit  quelle  lui  laisse  cette 
appréciation,  concurremment  avec  d’autres  personnes,  soit  qu  elle 
l’apjrelle  subsidiairement  à eu  prendre  le  soin,  au  défaut  de  ces 
autres  personnes,  négligentes  à le  remplir  avant  lui? 

Ou  faut-il  adopter  une  formule  plus  large?  Faut-il  reconnaître, 
dans  la  main  du  juge  de  paix,  un  pouvoir  général  d’assembler  le 
conseil,  chaque  fois  qu'il  le  croit  à propos?  Pouvoir  toujours  censé 
accordé  par  la  loi,  par  cela  seul  qu’elle  ne  le  dénie  pas?  Pouvoir 
indiqué  par  des  exemples  non  limitatifs,  dans  les  art.  40C.  421. 
4i(i  du  Code  Napoléon?  Pouvoir  qui  ne  s’effacerait  et  ne  cesserait 
d'être  tacitement  sous-entendu,  qu’en  présence  des  exceptions  for- 
melles mentionnées  expressément  par  des  textes  contraires? 

La  première  opinion  est  admise  par  quelques  personnes. 

Nous  préférons  la  deuxième.  Mais  nous  demeurons  bien  persuadé 
qu'en  fait  les  juges  de  paix  n’abuseront  pas  de  l’étendue  du  pouvoir 
quelle  leur  reconnaît;  qu’ils  seront  peu  empressés  à convoquer  le 
conseil  en  dehors  des  hypothèses  où  la  loi  mentionne  leur  droit. 

Si  l’on  adopte  ce  deuxième  avis,  on  reconnaîtra,  comme  consé- 
quence forcée  de  son  étendue  * et  si  l’on  adopte  le  premier  avis,  ou 
peut  admettre  comme  modification  de  sa  rigueur,  le  droit  du  juge 
de  paix  d’ouvrir,  dans  une  assemblée  de  famille  réunie  pour  un 
objet.  Une  délibération  sur  un  autre  objet,  incident  ou  principal. 


!.  Cl*.,  cas».,  Il  août  1818  (Sir.,  XIX,  I , I'). 
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A rôt»;  du  droit  île  réquisition  et  du  droit  de  convocation  d'office, 
se  place,  pour  tout  tiers  instruit  d'un  lait  qui  peut  nécessiter  une 
assemblée  de  famille,  l’obligation,  au  moins  morale,  de  commu- 
niquer ce  fait  au  juge  de  paix,  pour  qu’il  avise,  ("est  la  ressource 
qui  restera  au  mineur,  sollicitant  une  convocation  d'office,  pour 
statuer  sur  l’émancipation  qu’il  désire. 

(Jue  l’assemblée  de  famille  soit  demandée  par  les  personnes  à la 
réquisition  desquelles  le  juge  de  paix  doit  obtempérer,  ou  qu’elle 
soit  réunie  par  la  volonté  du  juge  de  paix  statuant  d'office,  du 
moins,  dans  tous  les  cas.  elle  est  convoquée  par  le  juge  de  paix. 

Convoquer  les  membres  de  l'assemblée,  c’est  leur  indiquer  le  lieu, 
le  jour,  l'heure  de  la  réunion. 

Le  lieu  : — « Cette  assemblée  se  tiendra , de  plein  droit . chez  le  juge 
de  paix,  à moins  tpi  il  ne  désigne  lui-même  un  autre  local  » (Code  Xap.. 
art.  «S,  § 1,. 

De  plein  droit  : Donc  la  citation  n'a  pas  besoin  d’indiquer  le  cabi- 
net du  juge  de  paix  comme  lieu  de  réunion  : elle  n'a  besoin  d'indi- 
quer un  lieu  que  quand  le  juge  de  paix  convoque  le  conseil  dans 
un  autre  local  que  son  cabinet. 

Chez  le  juge  de  paix  : Ces  expressions  ne  désignent  pas  l'édifice 
public  où  il  agit  comme  magistrat  faisant  acte  de  juridiction  con- 
tentieuse. c’est-à-dire  l’auditoire,  la  salle  d’audience,  où  il  pronon- 
ce publiquement  des  jugements  (Code  de  proc..  art.  8)1.  Elles  dési- 
gnent son  cabinet,  où  il  fait  acte  de  juridiction  gracieuse,  où  il 
préside  une  délibération  secrète,  dont  il  n’y  a nulle  raison  de  ren- 
dre le  public  confident2. 

S 111.  Comparution  des  membres  de  rassemblée. 

Les  membres  convoqués  officiellement3  doivent  comparaître,  s'ils 
u ont  une  excuse  légitime  pour  s'abstenir  : « Tout  parent,  allié  ou 
« ami.  convoqué,  et  qui.  sans  excuse  légitime,  ne  comparaîtra 
« point,  encourra  une  amende,  qui  ne  pourra  excéder  cinquante 
« francs,  et  sera  prononcée  sans  appel  par  le  juge  de  paix  » (Code 


1.  Voyei  cependant,  quant  au  lieu  où  peut  s’assembler  le  conseil  de  famille  qui 
doit  donner  son  avis  sur  l’état  de  la  personne  à Interdire,  Paris,  15  mal  181.1  (Sir., 
Coll,  nom'.,  tv,  2,308). 

2.  l)ur. , III,  171. 

•I.  LasMulx,  11,  110,  Jurisprudence  tin  l odccieit. 
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Nap..  art.  413).  C’est  à la  conscience  ilu  juge  de  paix  <|u'est  aban- 
donnée l'appréciation  de  la  légitimité  de  l'excuse  alléguée. 

Si.  faute  d'allégation  préalable  d'excuse,  le  juge  de  paix  a pro- 
noncé contre  le  défaillant  l'amende,  le  défaillant  aura  devant  le  juge 
de  paix  lui-même  la  voie  île  l'opposition,  et  pourra  obtenir  de  lui 
sur  ce  recours  la  rétractation  de  la  condamnation,  en  justifiant  de 
cas  fortuits  qui  l'ont  empêché  de  comparaître  et  même  au  besoin  de 
présenter  son  excuse1. 

« Les  parents . alliés  ou  amis,  ainsi  convoqués,  seront  tenus  de 
« se  rendre  en  personne  ou  de  se  faire  représenter  par  un  man- 
« dataire  spécial  » (Code  Nap..  art.  412,  § l"'). 

Le  devoir  moral  des  membres  est  de  préférer  le  premier  parti, 
de  venir  remplir  leur  mission  en  personne  ; mais  ils  sont  libres  de 
manquer  à ce  devoir  en  se  faisan!  représenter  par  un  mandataire. 
La  loi  ne  leur  demande  aucune  preuve  de  l’existence  d'un  empê- 
chement légitime  qui  les  relève  de  leur  devoir  ; leur  insouciance 
coupable  est  autorisée  au  mensonge,  et  n'a  pas  même  à se  donner  la 
|ieine  de  mentir. 

Ainsi  donc  tout  membre  capable  peut  se  faire  représenter  à son 
gré.  Nous  disons  tout  membre  capable  : les  incapables  n’ont  pas  h* 
droit  de  se  faire  remplacer. 

Le  choix  du  mandataire  est  libre,  sauf  cependant  la  restriction 
signalée  avec  raison  par  Zaeharia*  : «ceux  que  la  loi  exclut  du  con- 
seil de  famille  à raison  d une  incapacité  personnelle,  ne  peuvent  s’y 
présenter  en  qualité  de  fondés  de  pouvoir»,  au  nom  d’un  membre 
capable. 

Mais,  si  chacun  a le  bon  plaisir  de  se  faire  représenter  par  manda- 
taire. il  ne  faut  pas  du  moins  que  cette  faculté  nuise  à la  gravité  de 
la  délibération.  De  là.  deux  restrictions  apportées  à cette  faculté  : 

La  première  restriction  est  littéralement  écrite  dans  l’art.  412, 

Ü 2.  du  Code  Napoléon  : « Le  fondé  de  pouvoir  ne  peut  représenter 
« plus  d'une  personne.  » Si  le  mandataire  pouvait  représenter  deux 
ou  trois  membres  convoqués,  cette  circonstance  diminuerait  le 
nombre  des  personnes  qui  doivent  voter  après  s’être  éclairées  par 
une  discussion  efficace.  Allons  plus  loin,  il  pourrait  représenter 
tous  les  membres  convoqués;  et  une  assemblée  composée  de  deux 
hommes,  savoir  : le  juge  de  paix  et  le  mandataire  unique,  garde- 
rait-elle le  nom  d'assemblée  sérieuse? 

La  deuxième  restriction  n’est  pas,  comme  la  première,  textuelle- 

1.  l.a«nauU,  II,  332. 
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ment  écrite  dans  la  loi.  mais  elle  résulte  suffisamment  de  son  esprit. 
Elle  consiste  à dire  qu’un  membre  délibérant  ne  peut  se  taire  repré- 
senter i|ue  par  un  mandataire  délibérant;  en  d autres  termes,  qu'il 
y aurait  nullité  du  mandat  impératif,  c'est-à-dire  du  mandat  qui 
tracerait  irrévocablement  au  mandataire  le  vote  qu’il  doit  émettre 
sur  i all'aire  eu  délibération. 

Ce  point  cependant  est  soumis  à controverse.  Al . Lassaulx  1 regarde 
comme  valable  le  mandat  impératif.  MM. Aubry  et  Rau  penchent 
timidement  (du  moins  dans  leurs  premières  éditions!  vers  l'opinion 
contraire.  Ils  disent:  «La  loi  n'exige  pas  que  la  procuration  ex- 
prime la  manière  dont  le  mandataire  devra  voter.  Bien  plus,  la 
régularité  d’une  procuration  ainsi  rédigée  pourrait  être  mise  en 
question.  » — Quant  à nous,  nous  ne  doutons  pus  de  l'invali- 
dité du  mandat  impératif.  Cette  décision  nous  parait  dominer 
dans  la  discussion  du  Code8; elle  est,  de  plus,  bien  conforme  à 
la  raison.  Si  le  mandat  impératif  est  valable,  le  mandataire  peut  se 
dispenser  de  venir  au  conseil,  il  n'a  qu'à  envoyer  expédition  de  son 
mandat.  Quand  les  députés  des  États  généraux,  en  1789.  se  croyaient 
enchaînés  par  les  cahiers  de  leurs  commettants,  Mirabeau  leur  disait 
ironiquement  de  mettre  ces  cahiers  sur  leur  banc  et  que  ces  cahiers 
voteraient  pour  eux.  Pressons  encore  plus  l'argument.  Envoyer  un 
mandataire  avec  un  vote  obligatoire  dicté  à l'avance,  n’est-ce  pas 
même  chose  que  d’envoyer  son  vote  par  écrit  ? Et  ce  dernier  mode 
bien  plus  simple  n 'eût-il  pas  été  indiqué  de  préférence  par  la  loi  ? 
Or,  il  n’a  pas  été  indiqué,  la  loi  a exigé  un  mandataire.  C'est  que 
ce  mandataire  ne  peut  pas  être  un  simple  porteur  de  paroles;  c'est 
un  être  intelligent,  qui,  sans  doute,  se  pénétrera  des  intentions  île 
son  mandant  et  qui  pourra  en  fait  s'opiniâtrer  à les  faire  prévaloir, 
mais  qui  demeurera  aussi  libre  que  son  mandant  l'eût  été  lui-même 
d'abandonner  son  avis  pour  se  convertir  à un  meilleur  dont  l’op- 
portunité serait  mise  en  lumière  par  la  discussion8. 

Au  surplus,  nulle  forme  solennelle  n'est  exigée  pour  la  procura- 
tion dont  nous  parlons  : l'acte  sous-seing  privé  sera,  aussi  bien  que 
l'acte  authentique,  admissible  pour  la  constater  (Code  Map. .art.  1985). 
Mais  les  exigences  de  l’impôt  demanderont  qu  elle  soit  enregistrée 
avant  d’être  présentée  au  conseil  de  famille. 

1.  Il,  333. 

2.  Voy.  Cambaréré*,  néanee  du  22  vendémiaire  an  XI. 

3.  Proudhon.  II,  p.  182-  — Dur.,  III,  450. — Blœehel,  §22.  — Metz,  24  bru- 
maire an  XIII  (Sir.,  VI,  2.  5). 
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S IV.  Formes  et  conditions  de  In  délibération. 

Ici  ((uatre  points  à signaler,  qu'il  ne  faut  pas  confondre,  savoir  : 
I"  Nombre  des  membres  qui  doivent  être  présents  : 

2“  Nombre  des  membres  qui  doivent  délibérer  ; 

3°  Nombre  des  membres  qui  constituent  la  majorité  ; 
i°  Instruction  de  l'affaire. 


1°  Nombre  des  membres  qui  doivent  être  présents.  — Exiger,  pour 
l’ouverture  de  la  délibération,  la  comparution  de  tous  les  membres 
convoqués,  c’eût  été  exposer  des  délibérations  peut-être  urgentes  à 
des  entraves,  à des  remises  multipliées,  û l'impossibilité  peut-être 
d’arriver  à la  composition  intégrale  d’un  conseil  que  l’insouciance 
de  quelques  membres  s'obstinerait  à laisser  incomplet. 

D’un  autre  côté,  ouvrir  nécessairement  la  délibération  quel  que 
soit  le  nombre  des  membres  absents,  c’eût  été  encourager  l'égoïsme 
des  membres  tentés  de  faire  défaut  et  réduire  l’assemblée  à îles  pro- 
portions insuffisantes. 

Entre  ces  deux  partis  extrêmes,  la  loi  a pris  des  termes  moyens. 

Et  d’abord  n’v  eût-il  qu'un  seul  membre  absent,  comme  ce  mem- 
bre est  peut-être  le  plus  éclairé,  peut-être  le  plus  dévoué,  il  appar- 
tient au  pouvoir  discrétionnaire  du  juge  de  paix  d’empêcher  une 
délibération  privée  de  son  concours  : « S’il  y a excuse  suffisante,  et 
qu’il  convienne,  soit  d’attendre  te  membre  absent,  soit  de  le  remplacer; 
en  ce  crus,  comme  en  tout  autre  où  l’intérêt  du  mineur  semblera  f exiger, 
le  juge  de  paix  pourra  ajourner  l’assemblée  on  h proroger  » (Code 
Nap.,  art.  414). 

Le  juge  de  paix  est-il.  au  contraire,  disposé  à passer  outre,  en 
présence  d’une  assemblée  de  famille  non  complétée?  Ici.  la  loi  au- 
torise ou  arrête  l’exercice  de  son  pouvoir  discrétionnaire,  en  traçant 
expressément  la  limitation  suivante  du  droit  d'ouvrir  l'assemblée  : 
« La  présence  des  trois  quarts  au  moins  de  ses  membres  convoqués 
«sera  nécessaire  pour  qu’elle  délibère  » (Code  Nap..  art.  il  3.  |2). 

Il  faut  remarquer  ce  participe  « convoqués.  » Le  juge  de  paix  est 
convoquant,  et  non  convoqué.  Ainsi,  pour  que  l'assemblée  soit  régu- 
lière. il  faut  la  présence  des  trois  quarts  des  membres  autres  que  le 
juge  de  paix,  sans  compter  celui-ci  qui  reste  en  dehors  du  calcul. 
En  conséquence,  dans  les  conseils  de  famille,  soit  de  second  soit 
de  troisième  ordre,  il  faudra  les  trois  quarts  du  nombre  total  des 
six  membres  convoqués,  pour  siéger  régulièrement  avec  le  juge  de 
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paix.  (Jualre  ne  constituent  pas  les  trois  quarts  au  moins,  cinq 
excèdent  d'une  demie  les  trois  quarts:  mais,  comme  la  division  par 
moitié  est  inqtossible.  il  faudra,  en  dernière  analyse,  cinq  membres 
avec  le  juge  de  paix  pour  constituer  l’assemblée1.  — Si.  de  ces  cinq 
membres  convoques  qui  comparaissent,  l’un  se  retire  après  avoir 
fait  admettre  une  excuse  par  lui  proposée,  sa  présence  temporaire 
pendant  la  délibération  préalable  sur  l'excuse  ne  constitue  pas  une 
assemblée  suffisante  pour  délibérer,  au  fond,  sur  un  autre  point, 
après  qu’il  s’est  retiré  ’. 

2“  Nombre  des  membres  qui  doivent  délibérer.  — La  conscience 
timorée  de  beaucoup  de  personnes  s'effraye  d’une  responsabilité  à 
prendre  et  est  heureuse  de  l’écarter.  Bien  des  membres  des  conseils 
île  famille,  non -seulement  écoutent  sans  discuter,  mais  refusent 
même  positivement  de  prendre  part  au  vote;  quelquefois  même  la 
peur  ou  la  mauvaise  humeur  les  détermine  à |>ersister  résolument 
dans  cette  abstention.  Devant  cette  persistance,  le  juge  de  paix  pourra 
user  de  la  faculté  discrétionnaire  de  proroger  ou  d'ajourner  l’assem- 
blée (Code  Nap.,  art.  -ll  ii:  mais  il  n’y  sera  point  obligé.  La  pusilla- 
nimité. la  bouderie  ou  la  taquinerie,  ne  doivent  pas  entraver  les 
opérations  du  conseil.  Les  membres  qui  ne  débitèrent  pas  sont  pré- 
sents: c'est  tout  ce  qu'exige  l’art.  415  du  Code  Napoléon®,  quand 
même  le  nombre  des  abstentions  restreindrait  la  délibération  entre 
un  nombre  de  membres  constituant  seulement  une  minorité  dans 
le  conseil.  Cette  minorité  ferait  majorité,  le  silence  des  autres  étant 
une  adhésion  tacite  à l’avis  qu’elle  propose.  Disons  plus:  le  juge  de 
paix  aurait  en  droit  la  faculté,  dont  il  hésitera  à user  en  fait,  de  pro- 
noncer une  décision  proposée  et  soutenue  par  lui  seul,  en  présence 
du  silence  de  tous  les  membres  : l’abstention  de  ces  personnages 
muets  pourra  être  regardée  par  lui  comme  une  adhésion  tacite 
unanime. 

5°  Nombre  des  membres  qui  constituent  la  majorité.  — Comme  dans 
toute  délibération,  c’est  une  majorité  qui  doit  produire  la  décision. 
Mais  quelle  majorité?  La  majorité  relative,  ou  la  majorité  abso- 
lue? MM.  Zachariæ.  Aubry.  Kau.  Locré  et  Paillet,  se  contentent  de  la 
majorité  relative:  ils  disent  qu’en  principe  général,  dans  toute  déli- 
bération, cette  majorité  suffit  quand  la  loi  n’exige  pas  formellement 

1.  Voir  les  observations  du  Tribunal  (Locré,  Liqisl.,  t.  VI,  p.  219). 

2.  Agen,  26  mars  1810  (Sir.,  XI,  2,87). 

3.  Bruxelles,  Ut  mars  1806  (Sir,,  Vil,  2.  866). 
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la  majorité  absolue.  — M.  Duranton  ' et  M.  Delvincourt  demandent 
la  majorité  absolue,  c'est-à-dire  la  moitié  plus  un  des  membres  pré- 
sents ou  représentés.  Suivant  eux.  c’est  l'idée  qui  est  implicitement 
contenue  sous  la  supposition  du  partage  possible  des  voix  (Code 
Nap.,  art.  i 16).  et  de  la  prépondérance  accordée  dans  ce  cas  au 
juge  de  paix. 

Ce  dernier  avis  nous  parait  le  meilleur.  Il  nous  parait  bien  rai- 
sonnable d'appliquer  au  tribunal  delà  famille  les  règles  appliquées 
aux  tribunaux  ordinaires  par  les  art.  ! IG  et  suivants  du  Code  de 
procédure. 

Transcrivons  ces  règles  : 

Première  règle  : t Les  jugements  seront  rendus  à la  pluralité  des 
voix  » (Code  de  proc..  art.  116.  § Ier)  : 

Deuxième  règle  : « S'il  se  forme  plus  de  deux  opinions les 

voix seront  recueillies  une  seconde  fois  » (Code  de  proc., 

art.  117): 

Troisième  règle  : Si  plus  de  deux  opinions  continuent  à exister 
après  ce  second  dépouillement  des  voix.  « 1rs  jugrs plus  faibles  en 
nombre  seront  tenus  de  se  réunir  ù t une  des  deux  opinions  qui  auront 
été  émises  par  le  plus  grand  nombre  » (Code  de  proc..  art.  117). 

Ces  trois  premières  règles  doivent  être  suivies  dans  la  votation 
opérée  au  sein  du  conseil  de  famille.  Là.  comme  dans  l'audi- 
toire ou  dans  la  chambre  du  conseil  d'un  tribunal  proprement  dit. 
après  que  le  premier  tour  de  scrutin  a signalé  les  avis  divers  au 
nombre  de  plus  de  deux*,  le  second  tour  de  scrutin  est  destiné  à 
permettre  aux  divers  groupes  constituant  les  minorités  de  se  faire 
des  concessions  mutuelles  afin  de  constituer,  par  leur  rapproche- 
ment. une  majorité  conciliatrice;  et  c'est  seulement  quand  cette 
seconde  épreuve  reste  sans  résultat  qu’il  faut  procéder  au  troisième 
scrutin . appelé  scrutin  de  ballottage,  où  la  lutte  doit  se  concentrer 
entre  les  deux  avis  qui  ont  réuni  le  plus  de  voix. 

Jusque-là,  complète  est  l'assimilation;  mais  voici  où  les  différen- 
ces vont  apparaitre. 

Et  d'abord,  dans  la  délibération  d'un  tribunal  ordinaire,  si.  au  , 
second  tour  de  scrutin,  il  se  forme  plus  de  deux  opinions  ayant 


1.  Tome  III,  n.  466. 

2.  El  cela  serait  vrai  quand  même  une  des  opinions  réunirait  k elle  seule  la  moitié 
des  suffrages,  y compris  celui  du  juge  de  paix  : celui-ct  aurait  voix  prépondérante  si 
les  autres  suffrages  étaient  également  réunis  ; mais,  quand  iis  sont  divisés,  Il  y a lieu 
à un  second  tour  de  scrutin.  C’est  un  résultat  bixarre,  mais  légal. 
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chacune  même  nombre  de  voix,  comment  se  déterminera  le  choix 
des  deux  qui  doivent  seules  être  admises  au  ballottage? 

L’art.  118  du  Code  de  procédure  nous  paraildécider  cette  question  ; 
« En  cas  de  partage,  an  appellera,  pour  le  vider,  un  juge;  à défaut  de 
juge,  un  suppléant;  à son  défaut,  un  avocat  attaché  an  barreau,  et,  ù 
son  défaut , un  avoué  ; tous  appelés  selon  l'ordre  du  t aideau.  L’affaire  sera 
de  nouveau  plaidé  e.  « — Ainsi,  ce  membre  délibérant  de  plus  choi- 
sira les  deux  opinions  qui  doivent  entrer  en  ballottage. 

Et  on  appliquera  de  même  l'art.  118.  lorsque,  au  ballottage,  il  y 
aura  partage,  c’est-à-dire  deux  opinions  soutenues  par  un  même 
nombre  de  voix. 

Dans  la  délibération  d'un  conseil  de  famille,  les  choses  se  pas- 
sent autrement.  On  ne  va  pas  chercher  hors  du  conseil  un  membre 
délibérant  complémentaire;  l’art.  41(1  du  Code  Napoléon  donne  au 
juge  de  paix  « voix  prépondérante  en  cas  de  partage.  » 

Cette  voix  prépondérante  l'emportera  dans  tous  les  cas  de  par- 
tage : soit  1°  au  premier  tour  de  scrutin,  s'il  se  forme  deux  opinions 
seulement,  soutenues  par  un  nombre  égal  de  voix:  soit  a0  s'il  se 
forme  au  second  tour  plus  de  deux  opinions,  soutenues  aussi  par 
un  nombre  égal  de  voix  et  s'il  s'agit  de  choisir  les  deux  opinions 
qui  passeront  au  ballottage;  de  telle  sorte  que.  si,  par  exemple,  dans 
un  conseil  composé  de  sept  membres  il  se  forme  sept  opinions, 
c'est  au  juge  de  paix  à choisir  les  deux  sur  lesquelles  portera  le  bal- 
lottage; soit  .'1°  si.  au  ballottage,  les  deux  opinions  obtiennent  un 
même  nombre  de  voix. 

Ainsi  l’on  voit  la  valeur  de  la  prépondérance.  Cette  valeur  n'ap- 
paraît pas  quand  le  juge  de  paix  vole  avec  une  minorité;  son  suf- 
frage est  alors  une  unité,  comme  le  suffrage  de  tout  autre  membre. 

Et  elle  n’apparaît  pas  non  plus,  quand  il  vote  avec  la  moitié  du 
conseil  contre  une  autre  moitié  dont  les  voix  s?  divisent-entre  plu- 
sieurs partis. 

Elle  n'apparaît  que  quand  il  faut  choisir,  entre  plusieurs  opinions, 
les  deux  qui  doivent  passer  au  ballottage,  ou  entre  las  deux  opinions 
discutées  à ce  tour  de  ballotage. 

D'après  l’art.  883,  § t,  du  Code  de  procédure,  « Toutes  les  fois 
« que  les  délibérations  du  conseil  de  famille  ne  seront  pas  una- 
« nimes.'l’avis  de  chacun  des  memhresqui  le  composent  sera  men- 
« t ion  né  dans  le  procès-verbal.  » 

«(  Mentionné  » : c’est  là  tout  ce  que  l’article  exige;  il  ne  demande 
pas.  en  outre,  l'exposé  des  motifs  des  avis  différents. 

Il  ne  demande  pas  davantage  l'exposé  des  motifs  de  l’opinion 
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adoptée  à l'unanimité  : du  moins  telle  est  la  règle  générale  '.  Tou- 
tefois cette  règle  n'est  pas  sans  exceptions.  L’art.  447  du  Code  Na- 
poléon  ordonne  notamment  de  motiver  « toute  délibération  du  conseil 
de  famille  qui  prononcera  l'exclusion  ou  la  destitution  du  tuteur.  » 

4°  Instruction  de  l’affaire.  — Dans  tous  les  cas,  le  conseil  de  famille 
assemblé  a « le  droit  de  prendre  toutes  les  mesures,  et  de  recourir 
à toutes  les  informations,  nécessaires  pour  délibérer  en  connaissance 
de  cause  *.  » 

SECTION  111.  Objets  des  délibérations  du  conseil  de  famille. 

Nous  nous  bornons  en  ce  moment  à décrire  le  mode  d’action 
collective  de  la  famille. 

I.  Le  détail  des  objets  donnant  lieu  à ce  mode  d’action  viendra 
sur  l’explication  de  chaque  article  de  la  loi1 2 3.  Mais  pourtant  il  est 
bon  de  donner  au  moins  un  aperçu  de  ces  objets,  en  les  groupant 
sous  certaines  divisions  générales. 

Pour  cela,  disons  dès  ce  moment  que  l’être  moral  appelé  conseil 
de  famille  est  chargé  de  donner  une  protection  particulière  : 

1°  Aux  mineurs,  émancipés  ou  non; 

2°  Aux  aliénés; 

3°  Aux  faibles  d'esprit  et  aux  prodigues; 

4°  Aux  prétendus  aliénés,  et  aux  prétendus  faibles  d’esprit  ou 
prodigues; 

3°  Aux  sourds-muets; 

G°  Aux  condamnés  à une  peine  emportant  l'interdiction  légale; 

7U  Aux  appelés  ù une  substitution; 

8“  A l'enfant  conçu,  ou  aux  parents  héritiers,  à son  défaut,  d’un 
mari  dont  la  veuve  se  dit  enceinte. 

1°  Le  conseil  de  famille  pourvoit  aux  intérêts  des  mineurs  ; 

En  statuant  sur  leur  émancipation  (Code  Nap.,  art.  478); 

En  retirant,  s’il  y a lieu,  l'émancipation  (Code  Nap.,  art.  485); 

En  statuant,  à défaut  d'ascendant,  sur  la  question  du  mariage 
d'un  mineur  (Code  Nap.,  art.  160); 

En  prononçant  sur  l’opportunité  d’une  opposition  à faire  ;i  ce 
mariage  (Code  Nap..  art.  175); 

1.  Civ.,  Ca*».,  17  nov.  ISIS  (Sir.,  XIV,  t,  74). 

2.  Sic,  Zacharlir. 

3.  Camp.  Prouilhon,  II,  p.  186;  — Touiller.  II,  1 120;  — Duranton.  111,  470. 
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F.ii  donnant  ou  refusant  à un  mineur  l'autorisation  d'entrer  eu 
religion  (décret  du  48  février  1809.  art.  7 et  8.  généralisé  depuis  par 
la  loi  du  24  mai  4825); 

En  fixant,  au  défaut  des  |)ère  et  mère,  les  dépenses  des  mineurs, 
et.  par  cela  même,  indirectement,  leur  genre  de  vie  ((iode  Nap.. 
art.  434  et  455)  : 

En  donnant  ou  refusant  l'autorisation  de  faire  le  contrat  de 
tutelle  officieuse  (Code  Nap..  art.  961): 

En  désignant  les  agents  auxiliaires  qui  doivent  exécuter  les  règles 
posées  par  lui.  dans  l'application  des  détails  de  chaque  jour.  Cette 
désignation  se  présente  dans  les  cas  suivants  : Nomination  d'un 
tuteur  (Code  Nap..  art.  405):  — d’un  pro- tuteur  (Code  Nap.. 
art.  417):  — d'un  co-tuteur  (Code  Nap..  art.  596):  — confirmation 
d'un  tuteur  (Code  Nap.,  art.  400:  (iode  pénal,  art.  29  et  42.  §6):  — 
choix  entre  deux  candidats  à la  tutelle  (Code  Nap.,  art.  404):  — 
remplacement  d'un  tuteur  excusé,  et  pouvoir  de  restituer  la  tutelle, 
quand  le  motif  d'excuse  a cessé  (Code  Nap..  art.  431):  — désignation 
de  certains  tuteurs  provisoires  pour  les  enfants  d’un  absent  (Code 
Nap.,  art.  142,  143);  — demande  d’un  gardien  (est-ce  un  tuteur?), 
dans  l'hypothèse  de  l’art.  302  du  Code  Napoléon  : — nomination 
de  tuteurs  spéciaux  (Code  Nap.,  art.  838;  Code  de  proe..  art.  968): 
— confirmation  d'un  curateur  (Code  pénal,  art.  34.  § 4.  et  42.  § 6): 
— nomination,  sauf  controverse,  du  tuteur  ad  hoc  dont  parle 
fart.  318  du  Code  Napoléon;  — nomination  du  subrogé  tuteur 
(Code  Nap.,  art.  420  et  505):  — nomination  du  curateur  donné* 
au  mineur  émancipé  (Code  Nap.,  art.  480): 

En  surveillant  les  agents  que  nous  venons  d'énumérer,  par  l'exa- 
men des  comptes  annuels  à leur  demander  (Code  Nap..  art.  470): 

En  destituant,  s'il  y a lieu,  ces  mêmes  agents  (Code  Nap.,  art.  446): 

En  délibérant  sur  l’autorisation  à donner  au  tuteur  du  mineur  de 
faire  pour  lui,  ou  au  mineur  de  faire  par  lui-même,  les  actes  impor- 
tants de  la  vie  civile  (Code  Nap..  art.  450.  — 457.  — 461.  — 463. 
464  , 465,  — 467.  468.-  465.  466  . 817.  — 2141.  2143.  — 1095. 
1309.  4398). 

Tels  sont  les  cas  principaux  dans  lesquels  la  loi  appelle  expressé- 
ment le  conseil  île  famille  à prendre  une  délibération  dans  l’intérêt 
des  mineurs. 

2“  la*  conseil  de  famille  n'est  pas  seulement  le  protecteur  des 
mineurs,  il  est  aussi  celui  des  aliénés.  Il  est  d'abord  consulté  sur  la 
question  de  la  nécessité  de  l’interdiction  (('ode  Nap..  art.  494):  c'est 
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lui  qui  nomme  uux  interdits  un  tuteur,  un  subrogé-tuteur,  un  pro- 
tuteur. s'il  y a lieu  (Code  Nap.,  art.  505);  c'est  lui  qui  prend,  sur  le 
soin  à donner  à leur  maladie  et  à leur  guérison,  les  mesures  géné- 
rales nécessaires  (Code  N’ap.,  art.  510). 

Fuis,  par  application  de  l'assimilation  que  l'art.  501)  t'ait  de 
l’interdit  au  mineur  pour  sa  personne  et  pour  ses  biens,  le  conseil 
de  famille  désigne  également  les  agents  auxiliaires  dont  l’adjonction 
serait  nécessaire  (Code  Nap.,  art.  838:  Code  de  proc.,  art.  008:  loi 
du  30  juin  1838,  art.  32).  Il  reçoit  les  comptes  annuels  (Code  Nap., 
art.  -470);  destitue,  s’il  y a lieu  (Code  Nap.,  art.  446),  et  délibère  sur 
l’autorisation  à donner  au  tuteur  de  l’interdit  de  faire  pour  lui  les 
actes  importants  de  la  vie  civile  (Code  Nap..  art.  450.  — 457. 
— 401.  — 403  . 404.  405.  — 407  . 408.  — 405  . 400  , 817.  —2141. 
2143). 

II  peut  même  faire,  au  nom  de  l'interdit,  à l'enfant  de  celui-ci.  une 
libéralité  à l’occasion  de  son  mariage  (Code  Nap.,  art.  511).  Mais  ce 
n’est  pas  lui  qui  nomme  le  curateur  au  bien-être  de  l’aliéné  non 
interdit,  placé  dans  un  établissement  d’aliénés  (loi  du  30  juin  1838. 
art.  38). 

3°  Le  conseil  de  famille  est  également  consulté  sur  la  nécessité  de 
la  dation  d’un  conseil  judiciaire  à l’individu  accusé  de  faiblesse 
d’esprit  ou  de  prodigalité  (Code  Nap..  art.  514).  Mais  le  soin  de 
nommer  ce  conseil  ne  lui  est  pas  accordé;  il  est  réservé  au  tribunal, 
qui  n’apportera  pas  dans  ce  choix  les  vues  d’économie  que  l’hé- 
ritier présomptif  du  prodigue  ou  du  faible  d’esprit  pourrait  prendre 
en  considération  dans  l’intérêt  personnel  éloigné  de  la  succession 
à laquelle  il  serait  éventuellement  appelé. 

4°  Appelé  à protéger,  comme  nous  venons  de  le  dire,  ceux  qui 
sont  véritablement  aliénés,  faibles  d’esprit  ou  prodigues,  il  doit 
protéger  également  ceux  qu'une  persécution  injuste  tendrait  à faire 
mal  à propos  passer  pour  tels;  les  avis  qu’il  doit  donner,  aux  cas  des 
art.  474  et  514  du  Code  Napoléon,  pourront  être  une  protestation 
contre  les  intrigues,  les  calomnies  ou  les  préventions  du  poursui- 
vant. Il  autorise  également  à demander  la  sortie  de  la  personne 
placée  dans  un  établissement  d'aliénés  (loi  du  30  juin  1838,  art.  14. 
§6). 


5°  Le  conseil  de  famille  intervient  pour  nommer,  s'il  en  est 
besoin,  un  curateur  au  sourd-muet  (Code  Nap..  art.  S)36). 
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I»°  Tout  ce  que  nous  venons  <lc  dire  des  soins  dont  il  est  charge 
à l'égard  des  individus  interdits  pour  aliénation  d’esprit  s’applique, 
saut  quelques  distinctions  indiquées  par  la  nature  des  choses,  aux 
soins  dont  il  est  chargé  à l’égard  des  individus  condamnés  à une 
peine  emportant  l’interdiction  légale  (Code  pénal,  art.  29;  Code 
Nap..  art.  509). 

7°  Lorsqu'un  disposant  n’a  pas  choisi  un  tuteur  à la  substitution 
qu’il  crée,  ce  choix  appartient  au  conseil  de  famille  des  appelés 
[Code  Nap..  art.  1050). 

8°  Enfin,  c’est  encore  le  conseil  de  famille  qui  nomme,  aux  termes 
de  l’art.  393  du  Code  Napoléon,  le  personnage  mixte  du  curateur  au 
ventre,  chargé  d’administrer  les  biens,  soit  de  l’entant  conçu,  soit 
de  tout  autre  parent,  héritier  à son  défaut,  d’un  mari  dont  la  veuve 
se  dit  enceinte. 

En  faisant  cette  énumération,  qui  n’a  pas  la  prétention  d’être  limi- 
tative, nous  avons  voulu  seulement  rappeler  les  cas  principaux  de 
convocation  légale  d’un  conseil  île  famille;  il  en  est  peut-être  d’autres, 
dont  le  souvenir  nous  a échappé. 

Faut-il,  de  plus,  permettre  cette  convocation,  au  gré  d’une  ana- 
logie plus  ou  moins  prochaine,  dans  des  cas  autres  que  les  cas  énu- 
mérés par  la  loi? On  doit,  ce  me  semble,  répondre  négativement: 
l’interprétation  des  compétences  est  de  droit  étroit. 

Mais  n’est-il  pas  du  moins  possible,  soit  à un  tuteur  ou  autre  agent 
semblable,  soit  même  à un  tribunal,  de  demander  officieusement  le 
sentiment  d’un  conseil  de  famille  pour  s’éclairer  sur  un  point  qu’ils 
ont  à décider? — Oui  : sauf  ce  que  nous  dirons  de  ces  délibérations 
officieuses,  comparées  aux  délibérations  officielles. 

Tout  ce  que  le  conseil  de  famille  statue  dans  ces  divers  cas  est 
désigné  souvent,  dans  le  style  de  la  loi.  par  les  mots  avis  de  parents 
(voir  l’intitulé  du  Titre  X du  livre  I de  la  seconde  partie  du  Code 
de  procédure,  art. 882  et  suivants).  Une  manière  de  parler  pins  exacte 
appellerait  décisions,  tous  partis  pris  par  un  conseil  de  famille  sur 
les  questions  qui  lui  sont  soumises;  puis  ce  langage  exact  subdivise- 
rait les  décisions  dont  il  s’agit  en  trois  classes,  savoir  : 

1°  Les  avis; 

2°  Les  résolutions; 

3*  Les  conseils  officieux. 
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Les  avis  : par  lesquels  le  conseil  de  famille  donne  seulement  à la 
justice  son  opinion  sur  un  fait  (Ex.  : Code  Nap.,  art.  404:  Code  de 
procédure,  art.  80:2  et  803); 

Les  résolutions  : par  lesquelles  le  conseil  de  famille  donne  un 
ordre  ou  une  défense  (Code  Nap.,  art.  405,  440,  etc.); 

Les  conseils  officieux  : un  tuteur  embarrassé  sur  un  acte  d’adminis- 
tration, qui  dépend  entièrement  de  sa  mission  personnelle,  pourra 
demander  son  sentiment.  Le  conseil  de  famille  pourra,  s'il  le  veut, 
le  lui  donner;  mais  il  pourra,  s'il  le  préfère,  refuser  de  se  mêler  de 
l’affaire.  S'il  veut  bien  exprimer  son  sentiment,  il  ne  déchargera 
pour  cela  nullement  le  tuteur  de  sa  responsabilité  personnelle  : 
celui-ci  ne  sera  nullement  astreint  à suivre  ce  sentiment;  seulement, 
s'il  le  suit,  sa  responsabilité  pourra  être,  en  fait,  appréciée  avec 
moins  de  rigueur,  en  présence  du  plus  ou  moins  de  difficultés  que 
présentait  la  question  sur  laquelle  le  tuteur  n'a  pas  eu  confiance  en 
ses  seules  lumières1. 

Comme  le  tuteur,  le  tribunal  pourra-t-il  aussi  demander  parfois  à 
un  conseil  de  famille  son  sentiment  ou  des  éclaircissements  de  fait, 
pour  s’entourer  de  plus  de  lumière,  dans  des  hypothèses  non  prévues 
par  la  loi?  MM.  Aubry  et  Kau  le  pensent11.  Les  parents  convoqués 
feront  bien  de  s’assembler;  mais  les  défaillants  nous  paraissent  dif- 
ficilement pouvoir  être,  dans  cette  supposition,  condamnés  à l'amende 
aux  termes  de  l'art.  413  du  Code  Napoléon. 


SECTION  IV.  Divers  degrés  dp.  force  des  délibérations 

DU  CONSEIL  DE  FAMILLE. 

La  question  des  degrés  de  force  des  délibérations  du  conseil  de 
famille  ne  concerne  pas  les  conseils  officieux  dont  nous  venons  de 
parler  à l’instant;  la  force  de  ces  conseils,  facultativement  demandés 
ou  donnés,  n’est  que  la  force  d’un  renseignement  fourni  à la  raison 
de  celui  qui  pense  en  avoir  besoin. 

La  question  ne  concerne  pas  davantage  les  délibérations  qui, 
prises  par  l’ordre  de  la  loi,  sont  destinées  seulement  à contenir  des 
avis  officiellement  formulés.  Quoique  nécessairement  demandés  ou 
donnés,  ces  avis  n’ont  encore  que  la  force  d’un  renseignement  fourni 
à la  raison  chargée  d’en  peser  la  valeur. 

La  question  que  nous  posons  ne  concerne  donc,  en  définitive,  que 

t.  Dlœchcl,  § 57. 

2.  Comp.  Paillet,  sur  l’art.  885  du  Code  du  procédure. 


Digitized  by  Google 


48 


OBJETS  m DROIT  DE  FAMILLE. 


celles  (les  délibérations  d'un  conseil  de  famille  (|ue  nous  avons  ap|>e- 
lées  du  nom  de  décisions,  parce  qu  elles  contiennent  un  ordre  ou  une 
défense. 

En  lègle  générale,  les  décisions  trouvent  en  elles-mêmes  toutes 
les  conditions  de  validité  jtour  être  exécutoires  sans  homologation . 
c’est-à-dire  sans  confirmation,  par  un  tribunal.  Exemple  : art.  161 
du  Code  Napoléon. 

Mais,  par  exception  à la  règle  générale,  un  certain  nombre  de 
ces  décisions  ont  besoin,  jxmr  être  exécutoires,  de  l'homologation 
du  tribunal.  Exemples  : art.  457  et  458.  407.  511.  du  Code  .\'a|M>- 
léon;  art.  1)82  et  1)84  du  Code  de  procédure.  Jusqu'à  cette  homolo- 
gation. les  décisions  n'ont  qu'une  autorité  provisoire  qui  attend 
son  complément. 

Pour  obtenir  cette  homologation,  le  tuteur  ou  un  autre  membre 
du  conseil  est  chargé  de  faire  diligence  «dans  le  délai  lixé  par  la 
délibération  ou.  à défaut  de  fixation,  dans  le  délai  de  quinzaine  » : 
passé  ce  délai,  «un  des  membres  de  l'assemblée  pourra  poursuivre 
l'homologation  contre  le  tuteur  et  aux  frais  de  celui-ci  sans  répéti- 
tion » (Code  de  procédure,  art.  887). 

Pour  cela,  « une  expédition  de  la  délibération  sera  présentée  au 
président  » ; 

Celui-ci.  « par  ordonnance  au  bas  de  ladite  délibération,  ordon- 
nera la  communication  au  ministère  public  >; 

« Et  commettra  un  juge  pour  en  faire  le  rapport  à jour  indiqué  » 
Code  de  procédure,  art.  885). 

«Ceux  des  membres  de  l’assemblée  qui  croiront  devoir  s'opposer 
à l'homologation,  le  déclareront  par  acte  extra-judiciaire  à celui  qui 
est  chargé  de  la  poursuivre». et  alors  ils  doivent  être  appelés  (Code 
de  procédure,  art.  888). 

« Le  procureur  impérial  donnera  ses  conclusions  au  bas  de  ladite 
ordonnance  ; 

« La  minute  du  jugement  d'homologation  sera  mise  à la  suite  des- 
dites conclusions,  sur  le  même  cahier»  (Code  de  procédure,  art.  88)i . 

SECTION  V.  NULLITE  DES  DÉLIBÉRATIONS  DU  CONSEIL  DR  FAMILLE. 

Nous  connaissons  les  règles  posées  par  la  loi  relativement  à la 
composition  et  à la  tenue  des  conseils  de  famille. 

Il  nous  reste  à dire  quelques  mots  du  droit  sanctionnateur  en 
cette  matière.  La  sanction  consiste  d'abord  dans  la  vigilance  du  juge 
de  paix,  et  aussi  daus  celle  des  tribunaux  quand  ils  sont  chargés 
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<l’ homologuer  les  avis  de  parents;  ajoutons  encore  la  vigilance  «le 
toutes  les  personnes  appelées  à tort,  pour  composer  un  conseil  non 
conforme  au  vœu  de  la  loi.  — Maisya-t-il  nullité  des  avis  de  parents, 
«juand  ils  ont  ainsi  violé  le  vœu  de  la  loi? 

Nul  doute  qu’il  y ait  nullité  si  les  règles  de  compétence  ont  été 
violées,  si  un  prétendu  conseil  de  famille  a voulu  usurper  une  mis- 
sion qui  ne  lui  appartient  pas. 

Faut-il  encore  dire  de  même  s’il  s'agit  de  toute  violation  des 
règles  sur  la  composition  et  la  tenue  d'un  conseil  compétent?  A cet 
égard,  des  difficultés  se  présentent,  provenant,  d’après  .MM.  Aubry  et 
Rau,  de  ce  que  l’art.  883  du  Code  de  procédure  n’a  pas  été  rédigé 
avec  toute,  la  précision  désirable  '. 

Le  conseil  de  famille,  personne  collective  créée  par  la  loi,  n’a  son 
existence  complète  que  dans  le  cas  où  toutes  les  conditions  légales 
de  son  existence  sont  observées. 

Cette  idée  parait  fort  logi«|ue  : faut-il  cependant  l’appliquer? 
Faut-il  annuler  toute  délibération  d’un  conseil  de  famille,  dès  qu'il 
apparaît  la  moindre  irrégularité  dans  la  formation  et  dans  la  tenue 
de  ce  conseil  ? 

Une  pareille  sévérité  serait  dangereuse,  et  nulle  part  la  loi  n'en 
professe  le  système  expressément s. 

Mais,  d’autre  part,  faut-il  supposer,  à la  place  de  cette  sévérité,  la 
plus  excessive  indulgence  ? Faut-il  n'attacher  la  nullité  à la  viola- 
tion d’aucune  forme  ou  condition  ? Alors,  au  lieu  d'un  système  dan- 
gereux, on  aurait  un  système  ridicule.  La  loi  ne  peut  pas  créer  toute 
une  série  de  règles,  pour  permettre  île  les  violer  toutes  impunément. 

Force  est  donc,  comme  en  ce  qui  concerne  tant  d’autres  matières 
«lu  droit,  «le  prendre  un  parti  mitoyen,  de  distinguer  les  éléments 
essentiels  et  les  éléments  accidentels,  les  premiers  absolument  né- 
cessaires pour  «|ue  le  but  de  l'institution  soit  atteint,  les  seconds 
moins  indispensables  et  plus  indifférents.  La  violation  des  éléments 
substantiels  donnera  lieu  à nullité;  il  n’en  sera  pas  de  même  de  la 
violation  des  éléments  accidentels. 

La  distinction  de  ces  deux  classes  d'éléments  est,  suivant  Zachariæ. 
abandonnée  à la  conscience  «lu  juge.  Cet  auteur  recommande  au 
juge  d’apprécier  d'abord,  d une  manière  générale,  l'importance  plus 
ou  moins  grande  des  préceptes  violés,  dans  leur  rapport  avec  le  but 
qui  les  a fait  établir,  c'est-à-dire  avec  l'intérêt  de  la  personne  pour 


1 . Comp.  Dclv.,  1,  p.  2*0,  cl  Dur. , III,  475. 

2.  Voir,  sur  ce  point,  l'arrêt  Thémlnc»,clii  22  juillet  1807. 
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qui  se  lient  l'assemblée  de  famille;  mais  il  ajoute  que  le  juge  devra 
subordonner  à la  pratique  les  principes  purement  théoriques  qu'il 
se  posera  d'abord  : le  juge  devra  rechercher,  d'après  les  circon- 
stances particulières  à la  cause, si  l’inobservation  de  la  loi  a produit 
quelques  lésions1. 

Un  doit  regarder  comme  substantielles  les  conditions  relatives  au 
nombre  des  membres  et  à la  présidence  du  juge  de  paix.  Il  faut  en 
conclure  que,  si  un  membre  convoqué  otlicieuseiuent  seulement  n'a 
point  comparu,  son  absence,  qui  ne  donne  point  lieu  à l'amende 
contre  lui,  rend  également  la  délibération  nulle11. 

On  peut,  au  contraire,  discuter  sur  les  conséquences  de  la  viola- 
tion des  règles  relatives  au  choix  de  tels  ou  tels  membres. 

On  peut  dire  que  la  faculté  de  s'excuser,  appartenant  aux  mem- 
bres indûment  convoqués,  et  la  faculté  de  réclamer,  appartenant  aux 
membres  indûment  omis,  sont  «les  moyens  de  sanction  sutlisants  3. 
On  peut  dire, en  sens  inverse,  que  les  règles  «jui  déterminent  lechoix 
des  membres  du  conseil  sont  essentielles,  et  <|ue  la  nullité  doit  résul- 
ter de  leur  violation  ‘. 

Entre  ces  deux  avis  extrêmes,  un  troisième  peut  se  placer  connue 
intermédiaire.  Cet  avis  mitoyen  laisserait  au  tribunal  le  pouvoir  dis- 
crétionnaire d'apprécier  les  causes  de  l’irrégularité  commise.  Ainsi, 
ce  tribunal  fera  sagement  de  frapper  de  nullité  les  délibérations. 
lors«|u'un  membre  incompétent  aura  été  convoqué  à dessein  pour 
violer  la  loi  et  produire  frauduleusement  un  résultat  prévu.  Mais  ce 
même  tribunal  pourra  ne  pas  tenir  compte  de  cette  vocation  irré- 
gulière, «|uand  elle  sera  la  consé«|uence  d une  erreur  commune  ou 
même  spéciale  sur  le  degré  de  parenté  ou  d alliance  du  membre 
convo«[ué,  ou  de  l'ignorance  de  l’existence  du  membre  qui  devait 

1.  Riom,  25  nov.  1828  (Sir.,  XXIX,  2,  118).  — Req„  rej.,  30  avril  1834 
(Sir.,  XXXIV,  1,444).  — Couip.Ics  auteurs  et  les  arrêts  cités  dans  les  notes  des  §§93 
et  04  de  l'ouvrage  de  Zachariæ. 

2.  Rouen,  7 avril  1827  (Sir.,  XXV11,  2,  100). 

3.  Turin,  lOavril  1811  (Sir., XII,  2,281). — Bruxelles,  15  mars  180G  (Sir.,  Vil, 
2,  8(lG).  — Autres  arrêts,  cités  à la  note  du  § 90  de  l’ouvrage  de  Zacharitr. 

4.  Des  arrêts  ont  jugé  qu'il  y a nullité  pour  vocation  d’un  parent  ou  allié  plus 
éloigné,  au  lieu  d'un  parent  ou  allié  plus  proche  (Code  Map.,  art.  407).  Lyon,  15  fé- 
vrier 1812  (Sir.,  XIU,  2,  289).  — Colmar,  27  avril  1813  (Sir.,  XIV,  2,  48).  — 
Angers,  29  mars  1821  (Sir.,  XXI,  2,  260).  — Rouen,  7 avril  1827  (Sir.,  XXY11, 
2,  196).  — Toulouse,  5 juin  1829  (Sir.,  XXIX,  2,  313). 

On  a jugé  également  qu'un  aviB  du  conseil  de  famille  est  nul,  lorsque  l'allié  a été 
préféré  au  parent,  eoulraircmenl  aux  dispositions  de  la  loi.  Civ.,  ltej.,  22  juillet  1810 
(Sir.,  XVII,  1,  319). 


Digitized  by  Google 


POURVOI  CONTRE  LES  DELIBERATIONS  VALABLES. 


lui  titre  préféré.  Disons  même  que,  dans  le  doute,  ces  sortes  d’er- 
reurs devront  être  présumées.  En  résumé,  le  tribunal  se  demandera 
si,  dans  les  circonstances  données,  il  y a eu  ou  non  un  conseil  suf- 
fisant. 

« Le  droit,  dit  Zachariæ,  le  droit  d’attaquer  une  délibération  du 
conseil  de  famille,  pour  le  motif  qui  vient  d'être  indiqué,  appartient 
au  tuteur,  au  subrogé  tuteur,  au  curateur  dans  les  cuis  où  il  s'agit 
de  curatelle,  enfin  à tous  les  membres  du  conseil  île  famille,  tant  à 
ceux  qui  n’ont  point  assisté  à l’assemblée,  parce  que.  à tort,  ils  n'y 
auraient  point  été  appelés  ou  qu'ils  n’auraient  point  jugé  convenable 
de  s’v  rendre1,  qu’à  ceux  qui.  ayant  concouru  à la  délibération,  y 
auraient  tacitement  ou  expressément  acquiescé  » ( Code  de  proc. , 
art.  883*). 

Mais,  suivant  MM.  Aubry  et  Rau  : « l’action  en  nullité  ne  com- 
pote pas  à tout  parent  du  mineur. 

« Elle  ne  peut  pas  non  plus  appartenir  à ce  dernier,  que  personne 
ne  serait  apte  à représenter.  » 

SECTION  VI.  Pourvoi  contre  les  délibérations  valables. 

Nous  venons  de  voir  l’action  en  nullité  pour  violation  des  formes. 

Supposons  maintenant  toutes  les  formes  régulièrement  accom- 
plies; voyons  si  l’on  peut  déférer  à une  autorité  supérieure  le  fond 
de  la  délibération  prise. 

1.  Parlons  d’abord  des  délibérations  sujettes  à homologation. 

Le  droit  d’opposition  est  ouvert,  contre  le  jugement  d'homologa- 
tion, aux  membres  de  l’assemblée  qui , ayant  déclaré,  comme  il  est 
dit  ci-dessus,  leur  intention  de  s’opposer  à l'homologation,  n’auront 
pas  été  appelés  (Code  de  proc.,  art.  888).  — La  faculté  d’appel 
existe  également  contre  les  jugements  d’homologation  : car  ces  juge- 
ments ne  constituent  qu’un  premier  degré;  de  juridiction  ; le  conseil 
de  famille  n’est  pas  compté  comme  un  degré.  Cela  est  dit.  au  Code 
de  procédure,  art.  889  : « Les  jugements  rendus  sur  délibérations 
'«  du  conseil  de  famille  seront  sujets  à l’appel®.  » 

il.  Laissons  maintenant  l’exception,  c’est-à-dire  les  décisions  subor- 

t.  Lyon,  15  février  18  12  (Sir., XIII,  î.  280).  — Colmar,  27  avril  1813  (Sir., XIV, 
2,  48).  — Angers,  2!)  mars  1821  (Sir.,  XXI  , 2,  200). 

2.  Cnmp.  Delvincourt. 

3.  Cotnp.  Pigeau,  II,  372.  Carré,  Lois  de  la  procédure,  III,  p.  258  et  259. 
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données  à la  condition  suspensive  d'homologation  avec  ou  sans  dé- 
bats contradictoires.  — Parlons  de  la  règle,  c’est-à-dire  des  décisions 
exécutoires  par  elles-mêmes  sans  homologation. 

A l'égard  de  ces  décisions,  il  y a lieu  de  distinguer  si  la  délibéra- 
tion a été  prise  ou  non  à l'unanimité. 

Si  la  délibération  a été  prise  à l’unanimité  sur  un  objet  qui  était 
de  la  compétence  du  conseil  de  famille,  on  ne  voit  pas  de  recours 
ouverts  à quelqu’un  des  membres  venant  à changer  d’avis  sur  le 
fond  de  la  délibération. 

Lors,  au  contraire,  que  la  délibération  n’aura  pas  été  prise  à 
l’unanimité,  alors  « l’avis  de  chacun  des  membres....  sera  men- 
tionné dans  le  procès-verbal. 

« Les  tuteur,  subrogé  tuteur  ou  curateur,  même  les  membres  de 
l’assemblée,  pourront  se  pourvoir  contre  la  délibération;  ils  forme- 
ront leur  demande  contre  les  membres  qui  ont  été  d’avis  de  la  déli- 
bération. sans  qu'il  soit  nécessaire  d’appeler  en  conciliation»  (Code 
de  proc.,  art.  883). 

« La  cause  sera  jugée  sommairement  » (Code  de  proc..  art.  884. 
Aj.  Déc.  du  30  mars  1808.  art.  (Ml). 

Et,  comme  le  conseil  de  famille  n'est  pas  un  premier  degré  d’in- 
stance, les  jugements  rendus  sur  délibération  du  conseil  de  famille 
seront  sujets  à l’appel  (Code  de  proc..  art.  880). 

Pour  résumer  l'antithèse  que  nous  venons  d’expliquer,  consta- 
tons : 

1°  Que  les  décisions  soumises  à l'homologation,  qu’elles  soient 
unanimes  ou  non . sont  sous  la  condition  suspensive  d’une  ho- 
mologation dont  la  poursuite  peut  susciter  des  débats  contradic- 
toires: 

2°  Que  les  décisions  non  soumises  à l’homologation  sont  exécu- 
toires par  elles-mêmes,  si  elles  sont  unanimes  ; 

3°  Que,  si  elles  ne  sont  pas  unanimes,  elles  sont  sous  la  condition 
résolutoire  d’une  réformation  par  le  tribunal,  réformation  poursui- 
vie par  débats  contradictoires. 

Ces  principes  ainsi  posés  souflrent-ils  exceptions? 

Première  question  : Y a-t-il  notamment  des  délibérations  non  su- 
jettes à homologation,  contre  lesquelles  le  recours  de  la  minorité  dis- 
sidente ne  serait  pas  admis  sur  le  fondement  du  défaut  d'unanimité? 
On  pense  volontiers  qu'il  en  est  ainsi  à l’égard  de  la  délibération 
tout  intime  et  secrète  par  laquelle  un  conseil  de  famille  donne  ou 
refuse  son  consentement  au  mariage  d'un  mineur  ( Code  Nap. . 
art.  160). 
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M.  Duranton  j>etiso  aussi 1 qu'on  ne  se  pourvoit  pas  contre  la 
nomination  île  tuteur.  La  Cour  de  Paris  a jugé  en  ce  sens,  par  arrêt 
du  fi  octobre  1814  3.  Suivant  MM.  Aubry  et  Rau,  « cet  arrêt,  dénué 
de  motifs  solides,  ne...  parait  pas  devoir  faire  jurisprudence.  » 

Deuxième  question:  V a-t-il  des  délibérations  non  subordonnées 
à homologation , qui  puissent  être  poursuivies,  quoiqu'elles  soient 
unanimes,  par  une  demande  de  réformation  portée  devant  le  tri- 
bunal? Nous  pensons  que  l'art.  883  du  Code  de  procédure  a prin- 
cipalement eu  pour  but  d’empêcher  un  membre  de  l’assemblée 
de  changer  d'avis,  en  venant  attaquer  une  délibération  dont  il  a 
contribué  à former  le  résultat;  mais  qu’il  n’empêche  pas,  du  moins 
sans  distinction,  les  tiers  qui  se  prétendent  lésés  par  cette  délibéra- 
tion. d'élever  contre  elle  leurs  griefs.  Malgré  la  promulgation,  pos- 
térieure au  Code  Napoléon,  de  cet  art.  883.  nous  pensons  que 
l’art.  448  du  Code  Napoléon  continue  de  laisser  au  tuteur  destitué 
le  recours  contre  une  délibération  qu’il  accuse  d'être  injustement 
flétrissante;  et  que  l'art.  307  du  Code  Napoléon  continue  de  laisser 
à la  femme  de  l’interdit,  nommée  tutrice  de  son  mari,  le  recours 
contre  la  décision  du  conseil  de  famille  réglant  la  forme  et  les  con- 
ditions de  son  administration  qu'elle  accuserait  d'être  injustement 
lésive  à son  égard.  L’unanimité  de  la  délibération  ne  nous  paraît 
pas  apporter  obstacle  à ces  deux  recours. 

En  un  mot,  ces  délibérations  du  conseil  de  famille,  quelles 
soient  ou  non  prises  à l'unanimité,  peuvent  être  attaquées  par  toutes 
personnes  qui  les  accusent  de  violer  leurs  droits.  L’action  alors  est 
dirigée  contre  tous  les  membres  du  conseil  de  famille.  Lorsque 
l'action  est  formée  par  un  tuteur  qui  se  plaint  d’avoir  été  injuste- 
ment exclu  ou  destitué  de  la  tutelle,  elle  doit  être  dirigée  contre  le 
subrogé  tuteur  (Code  Nap..  art.  448)  3. 

La  procédure  est  toujours  sommaire 1 (Code  de  procéd.,  art.  884, 
889).  et  le  juge  de  paix  ne  peut  jamais  être  appelé  en  cause  \ 

t.  T.  III,  n"  417. 

2.  Sir.,  XV,  il,  215.  — Aj.  Jurisprudence  du  Code  civil,  XVII,  415. 

3.  La  disposition  de  l'art  448,  constituant  une  loi  spéciale  fondée  sur  un  motif 
spécial,  n’a  point  été  abrogée  par  l'art.  883  du  Code  do  procédure.  Duranton,  111,  478 
et  5t  4 . Carré,  Lois  de  lu  procédure  civile,  Itl,  p.  255.  lterriat  Saint-Prin,  il,  p.  879. 
Liège,  7 mars  1831  (Sir.,  XXXIV,  2,  1 18).  Vov.,  en  sens  contraire,  Touiller,  II,  177  8. 

4.  Comp.,  sur  la  marche  de  cette  procédure,  Pigeau,  II,  p.  374  et  sui».  ; Delvin- 
«ourt,  I,  p.  281. 

5.  Req.,  29  Juillet  1812  (Sir.,  XIII,  t,  32). 


Digitized  by  Google 


OBJETS  Dü  DROIT  DF,  FAMILLE. 


51 


SECTION  VII.  Responsabilité  des  membres  du  conseil. 

Comme  le  dit  Zachariæ,  le  Code  civil  ne  soumet  les  membres  du 
conseil  de  famille,  à raison  des  délibérations  auxquelles  ils  ont 
concouru,  à aucune  responsabilité  spéciale  Quoique  assujettis,  en 
thèse  générale,  à la  responsabilité  commune  établie  par  les  art.  C$82 
et  C$83  du  Code  Napoléon,  on  ne  conçoit  cependant  pas  qu'ils 
puissent  être  utilement  poursuivis  en  vertu  de  ces  articles,  si 
ce  n'est  dans  l'hypothèse  où  ils  se  seraient  rendus  coupables  de 
dol s- 


TITRE  III.  Troisième  mode  d'action  de  la  famille.  Fonctions 

DES  AGENTS  AUXILIAIRES  DE  LA  FAMILLE. 

L’être  collectif  appelé  famille  peut  comprendre  une  agrégation 
considérable  d’individus.  L’être  collectif  appelé  conseil  de  famille 
comprend  une  agrégation  plus  restreinte,  mais  qui,  pourtant,  sup- 
pose au  moins  sept  personnes. 

Or,  une  agrégation  de  personnes  convient  pour  exercer  un  pouvoir 
législatif.  Elle  s’assemble,  dans  certaines  occasions  accidentelles, 
pour  prendre  des  délibérations,  pour  décréter  des  règles  générales 
d'action.  Mais  s'agit- il  d’exercer  un  pouvoir  exécutif?  S'agit-il 
djpppliquer  aux  faits  de  tous  les  jours,  de  toutes  les  heures,  les 
règles  générales  décrétées  ? Alors  une  assemblée  ne  convient  pas, 
il  faut  des  fonctionnaires  individuellement  chargés  des  mesures 
d’exécution.  Incontestable  dans  l'ordre  politique,  quand  il  s’agit  de 
diriger  une  nation,  cette  vérité  ne  l'est  pas  moins  dans  l’ordre 
demi-politique,  quand  il  s’agit  de  diriger  ceux  qui  ont  besoin  de 
direction  dans  la»  famille.  En  conséquence,  à côté  du  conseil  de 
famille,  promulguant  ses  lois  dans  quelques  sessions  intermittentes, 
apparaissent  les  agents  auxiliaires  chargés  de  faire  respecter  ces 
lois,  en  procurant  l’unité  d’action  et  la  rapidité  que  l’exécution 
demande,  et  en  en  combinant  les  diverses  exigences  avec  l’intelli- 
gence de  l’â-propos. 


1.  L’action  Bubsidiaire  advenus  magistralum  du  droÜ  romain  est  totalement  in  - 
connue  en  droit  français  (Locré,  t.  V,  p.  Cf»). 

2.  Gomp.  Proudhon,  11,  p. , 104  ; Duranton,  III,  473. 
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Ces  agents  sont  nommés  directement  par  la  loi. ou  nommés  par  le 
testament  d’un  père  ou  d’une  mère,  ou  enlin  désignés  par  le 
conseil  ou  par  un  tribunal.  Le  pouvoir  de  directeur,  délégué  par  la 
nation  à la  famille,  est  délégué  par  la  famille,  à son  tour,  à ces 
agents.  C’est  un  impôt  en  nature  que  la  société  leur  demande  : le 
sacrilice  de  l’emploi  de  leur  temps  aux  fonctions  qui  leur  sont  défé- 
rées est,  pour  eux,  à titre  purement  gratuit  : l'intérêt  général  impose 
à l’intérêt  privé  ce  dévouement. 


On  peut  signaler,  pour  décrire  la  mission  de  ces  agents,  trois 
objets  distincts  : 

1°  La  garde  de  la  personne  : c’est-à-dire  la  surveillance  de  la 
direction  physique  et  morale  de  celle-ci,  de  sa  santé,  de  son  bien- 
être.  de  son  éducation; 

2°  L’administration  des  biens  de  cette  personne; 

3°  Le  contrôle  et  la  surveillance  de  certains  autres  agents. 

Quant  à la  manière  d’exercer  ces  diverses  missions,  elle  se  pré- 
sente sous  un  double  aspect,  qu’on  désigne  par  ces  deux  mots  : 

t°  Représentation  : 

2°  Assistance. 

Représentation  : Lorsque  l'agent  prend  absolument  la  place  de 
son  protégé  et  fait  pour  lui.  comine  mandataire*  tous  les  actes  que 
l’intérêt  de  ce  protégé  réclame; 

Assistance  : Lorsque  l’agent  se  borne  au  rôle  de  conseiller  néces- 
saire. sans  la  présence  et  l’assentiment  duquel  celui  qu’il  protège 
ne  peut  faire  les  actes  dans  lesquels  il  comparait  en  personne. 

Nous  trouvons  le  rôle  de  représentant  dans  les  agents  suivants  : 

1°  Le  père  administrateur  des  biens  de  ses  enfants  mineurs 
(Code  Nap..  art.  380); 

2“  Le  tuteur  (Code  Nap..  art.  430  et  suivants)  : soit  le  tuteur 
ordinaire,  soit  le  tuteur  exceptionnel  assisté  d’un  conseil  de  tutelle 
(Code  Nap.,  art.  391,  302); 

3°  Le  cotuteur  (Code  Nap.,  art.  393.  396); 

4°  Le  protuteur  (Code  Nap..  art.  417); 

3°  Certains  administrateurs  provisoires  (Code  Nap.,  art.  419,  etc.); 

6°  Certains  tuteurs  ad  hoc  (Code  Nap.,  art.  838,  etc.); 

7°  Le  subrogé  tuteur  (Code  Nap.,  art.  420  et  suivants); 

8°  Le  curateur  au  ventre  (Code  Nap..  art.  393); 

9°  Le  curateur  à la  personne  de  l’aliéné  non  interdit  (Loi  du 
30  juin  1838.  art.  38). 
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Nous  trouvons,  au  contraire,  le  rôle  d'assistant  dans  les  trois 
agents  qui  suivent  : 

1°  Le  curateur  du  mineur  émancipé  (Code  N’ap..  art.  180  et 
suivants); 

'2?  Le  conseil  judiciaire  donné  au  faible  d’esprit  (Code  Nap.. 
art.  *!)!)  ; 

3°  Le  conseil  judiciaire  donné  au  prodigue  (Code  N'ap.,  art.  513). 
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DROITS  ET  OBLIGATIONS  RÉSULTANT  DE  LA  COHABITATION  ENTRE 
L'HOMME  ET  LA  KEMME 


TITRE  I.  Droits  et  obligations  résultant  de  la  cohabitation 

LÉGITIME. 

L’état  de  mariage,  en  réunissant  l'homme  à la  femme,  met  en 
présence  deux  êtres  dont  la  force  est  inégale.  Il  est  aisé  de  pres- 
sentir que.  dans  l’enfance  des  législations,  la  plus  grande  somme 
des  droits  doit  être  du  côté  du  plus  fort,  la  plus  grande  somme  des 
obligations  du  côté  du  plus  faible.  11  faut  du  temps  pour  que  les 
progrès  de  la  civilisation  substituent  à un  rapport  de  tyran  à 
esclave,  un  rapport  d'égalité  proportionnelle,  en  assignant  à chacun 
des  deux  époux  sa  part  légitime  de  droits  et  d’obligation, s . et  en 
en  calculant  l'équilibre,  d'après  la  destination  que  chacun  d’eux 
remplit  dans  la  société  conjugale. 

Quand  on  étudie  l'histoire  du  droit  de  la  famille,  dans  notre 
nation,  on  voit,  sous  la  période  gauloise,  et  dans  les  premiers  temps 
de  la  période  de  domination  romaine,  le  mari  avoir  sur  la  femme 
droit  de  vie  et  de  mort. 

Le  mari  romain,  ou  le  père  du  mari,  quand  il  avait  obtenu  sur 
la  femme  le  pouvoir  appelé  manus,  exerçait  sur  sa  personne  et  sur 
tout  ce  quelle  pouvait  acquérir,  un  véritable  droit  de  propriété. 

Enfin,  on  voit  disparaître  cet  abus  de  la  force,  dans  le  dernier 
état  du  droit  romain,  et  dans  les  institutions  des  jieuples  modernes. 

Les  résultats  de  l’état  d’époux  sont  énumérés  dans  les  art.  212  et 
suivants  du  Code  Napoléon,  dont  nous  allons  donner  l’exégèse. 

Ces  articles  nous  montrent  : 1°  des  obligations  réciproques  des 
deux  époux:  2°  des  obligations  particulières  du  mari  envers  la 
femme;  3°  des  obligations  particulières  de  la  femme  envers  le 
mari. 
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1°  Obligations  réciproques  îles  deux  époux. 

Le  premier  engagement  des  époux  est  rengagement  de  vivre  en- 
semble dans  un  séjour  commun. 

L’art.  214  s’en  explique  : « La  femme,  dit  cet  article,  est  obligée 
« d'habiter  avec  le  mari . et  de  le  suivre  partout  où  il  juge  à propos 
« de  résider;  le  mari  est  obligé  de  la  recevoir.  » 

La  loi  ne  détend  pas  au  mari  et  à la  femme  d’avoir  des  résidences 
séparées,  si  ce  genre  de  vie  exceptionnel  est  le  résultat  de  leur 
acccord  mutuel  ; mais  cet  arrangement,  toujours  subordonné  au 
changement  de  volonté  de  l'un  ou  de  l’autre,  doit  faire  place  à la 
vie  commune,  dès  que  l'un  il’eux  le  requiert. 

Le  mariage  nentraine  pas  nécessairement  l'obligation  de  la 
cohabitation  intime  : il  serait  valable  entre  deux  personnes  malgré 
l’existence,  au  moment  de  la  célébration,  d’un  empêchement  phy- 
sique à cette  cohabitation,  à moins  que  cet  empêchement  ne  fût 
ignoré  des  parties  ou  de  l’une  d’elles.  Le  mariage  resterait  également 
valable,  si  cet  empêchement,  non  existant  lors  de  la  célébration, 
survenait  postérieurement. 

Mais,  quand  la  cohabitation  est  possible,  chacun  des  époux  a le 
droit  de  la  demander  à l’autre,  et  c'est  là  la  seconde  obligation 
réciproque  résultant  du  mariage. 

Cette  seconde  obligation  est  implicitement  supposée  par  le  mol 
fidélité  de  l’art.  212. 

Une  troisième' est  explicitement  formulée  par  ce  même  mot  fidé- 
lité. C’est  l’obligation,  pour  tout  conjoint,  de  s’abstenir  de  tout 
rapport  intime  avec  d’autres  personnes  que  son  conjoint.  C’est  par 
cette  obligation  que  le  législateur  veille  le  plus  efheacement  au 
maintien  du  bon  ordre  dans  l’état  social.  L’homme  civilisé  ne  peut 
pas  agircoinmc  le  sauvage, qui  vient  vous  offrir  sa  femme,  ets'otlense 
si  vous  ne  l'agrée/,.  La  violation  de  l’obligation  de  fidélité  prend  le 
nom  général  d 'adultère , ou  le  nom  spécial  de  bigamie  quand  elle  a 
lieu  sous  le  couvert  d’un  mariage  apparent. 

La  fidélité  est  imposée  aux  deux  époux  d’une  manière  égale.  Il 
faut,  toutefois,  dans  l’exactitude  des  idées,  constater  que  l’adultère 
de  la  femme  est  plus  nuisible  à la  famille  dont  cette  femme  fait  partie 
que  l’adultère  du  mari,  puisque  l’adultère  de  la  femme  peut  donner 
une  place  usurpée  à des  enfants  étrangers  dont  il  attribue  au  mari 
l’apparente  paternité. 

La  loi  salique.  pour  l’empêcher  dès  les  premières  tentatives,  pu- 
nissait d’une  amende  celui  qui  pressait  la  main  d’une  femme.  La 
loi  ottomane  enferme  préventivement  l’épouse  pour  l’empêcher  d’être 
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infidèle,  et  punit  de  mort  l'infidélité  accomplie.  La  loi  française 
actuelle  attache  il  l’adultère  de  la  femme  quelques  conséquences 
plus  sévères  qu’à  l’adultère  de  l'homme. 

Secours,  assistance , tels  sont,  d’après  le  texte  de  l’art.  212  du 
Code  Napoléon , les  objets  d’une  quatrième  obligation  réciproque 
entre  les  époux. 

Les  objets,  disons  plutôt  l’objet,  car  ces  deux  mots  synonymes  font 
véritablement  pléonasme. 

Leur  sens  étendu  comprend  tout  ce  qui  peut  apporter  du  bien- 
être. 

Ils  ne  se  bornent  pas  à indiquer  que  la  fortune  de  chacun  des 
deux  époux  est  grevée  d’une  dette  alimentaire  au  profit  de  l’autre 
époux  s'il  est  dans  le  besoin  : dette  que  rappelle  notamment  l’ar- 
ticle lit8  du  Code  Napoléon,  en  mettant  les  frais  du  ménage  à la 
charge  de  la  femme  séparée  de  biens  judiciairement,  s'il  ne  reste 
rien  au  mari. 

Mais  ils  établissent,  entre  les  époux . la  loi  de  se  prêter  assistance 
dans  les  besoins  de  l'Ame  et  du  cœur,  comme  dans  ceux  du  corps; 
d’avoir  la  patience  qui  tolère,  la  bienveillance  qui  prévient,  la  sym- 
pathie qui  console. 

L'union  conjugale  contient  l’idée  d’une  association  pour  parta- 
ger les  biens  et  les  maux.  Cette  idée  était  indiquée  en  signes  sen- 
sibles, par  les  cérémonies  du  mariage  chez  les  Germains  : « Millier 
ipsis  incipientis  matrimonii  auspiciis  admonetur  venire  se  laborum  pe- 
riculommque  socinm  : idem  in  pare , idem  in  prirlio  passuram  ausuram- 
que  : hocjuncti  baves,  hoc  parafas  equus,  hoc  data  arma  denuntiant.  Sic 
vi rendu»),  sic  pereundnm  » (Tacite,  De  moribus  Germon,,  18). 

Les  textes  du  droit  romain  exprimaient  la  même  idée,  sauf  à la 
restreindre  dans  l'application,  comme  nous  le  dirons  tout  à l’heure. 
On  lit  dans  Ulpien,  fr.  22.  § 7,  Dig.,  Soluto  matrimanio  (lib.  XXIV, 
tit.  3).  cette  phrase  : « Quid  enim  tàm  humanum  est  quant  in  fortuit is 
casibus  mulieris  maritum,  vel  nxorcm  viri,  participera  esse?  » 

Et.  parmi  les  peuples  modernes  : « les  Anglais,  dit  madame  de  Staël 
[Delphiné,  t.  IV.  lettre  39),  ont,  dans  les  litanies  du  mariage,  une 
expression  qui  m’a  touchée  ; Je  l’accepte,  disent  réciproquement  la  t 
femme  et  le  mari,  dans  la  santé  connue  dans  la  maladie,  dans  les 
meilleures  circonstances  comme  dans  les  plus  funestes.  » 

Les  accidents  inséparables  de  la  condition  humaine,  loin  de  de- 
venir un  motif  de  sortir  des  liens  d'une  union  incommode,  sont  jus- 
tement l'occasion  de  remplir,  en  s’entr’aidant.  la  plus  noble  destina- 
tion «lu  mariage  ; 
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Les  maladies,  môme  chroniques,  même  contagieuses,  d'un  con- 
joint. font  naître  pour  l'autre  l'obligation  d'en  adoucir  la  souffrance, 
et  non  le  droit  d'en  fuir  le  dégoût  ou  le  danger. 

La  stérilité  delà  femme,  l'impuissance  qui  survient  dans  l'homme, 
bien  qu  elles  trompent  l'un  des  vœux  auxquels  répond  le  mariage, 
ne  sont  pas  regardées  par  le  législateur  français  comme  des  causes 
de  dissolution. 

Que  devait- il  penser  de  la  démence? 

Si  cette  démence  est  momentanée,  ou  susceptible  de  guérison  ou 
d’intervalles  lucides,  l’époux  sain  d’esprit  doit  se  résigner  et  savoir 
attendre. 

S’il  est  constaté  qu  elle  est  incurable,  cet  état  trompe  à la  fois, 
il  faut  en  convenir,  tous  les  vœux  du  mariage;  il  semblerait  qu’il  y 
a cause  raisonnable  de  dissolution. 

Le  droit  romain,  qui  admettait  le  divorce,  mais  en  punissant 
celui  qui  avait  lieu  sans  motifs  légitimes,  ne  rangeait  pas  parmi  les 
motifs  légitimes  la  démence  douce,  ou  interrompue  par  des  in- 
tervalles lucides:  mais  il  y rangeait  la  fureur  dangereuse  ou  incu- 
rable : voy.  Ulpien,  Ir.  22.  § 7,  Soluto  mntrimonio  (Dig.,  lit).  XXIV. 
lit.  3). 

Le  droit  français  ne  voit  de  cause  de  dissolution  du  mariage  dans 
aucune  des  variétés  de  la  démence;  loin  de  là.  la  démence  d’un 
époux  devient  pour  l'autre  une  cause  multiple  des  applications  de 
l'idée  d’assistance.  Et  d’abord,  depuis  la  loi  de  1838.  lorsqu'une 
personne  a été  placée  dans  un  établissement  d’aliénés,  son  conjoint 
peut  provoquer  la  nomination  d'un  administrateur  provisoire  aux 
biens,  ainsi  que  celle  d'un  curateur  à la  personne.  Si  ces  mesures 
ne  suffisent  pas.  la  vigilance  du  conjoint  doit  provoquer  l’interdic- 
tion de  son  conjoint  même  séparé  de  corps,  en  exécution  du  droit 
(jue  lui  donne  à cet  égard  l’art.  190  du  Code  Napoléon,  et  sauf 
à la  femme  à se  faire  autoriser  par  justice  (arg.  de  l’art.  222  du 
Code  Nap.). 

Puis,  l'interdiction  prononcée,  naît  pour  l'époux  une  charge  de 
plus,  la  tutelle,  toutefois  sauf  une  distinction  : 

Si  c’est  la  femme  qui  est  interdite,  la  loi  impose  directement 
cette  charge  au  mari  : « le  mari  est  de  droit  le  tuteur  de  sa  femme 
interdite  » (Code  Nap.,  art.  300). 

Si  c'est  le  mari  qui  est  interdit,  il  appartient  au  conseil  de  famille 
de  décider  si  la  femme  doit  être  tutrice.  « La  femme  pourra  être  nom- 
« mée  tutrice  de  son  mari.  En  ce  cas.  le  conseil  de  famille  réglera  la 
« forme  et  les  conditions  de  l’administration,  saufle  recours  devant 
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« les  tribunaux,  de  la  part  de  la  femme  qui  se  croirait  lésée  par 
« l'arrêté  de  la  famille  » (Code  Nap.,  art.  307). 

L'assistance  mutuelle  dont  les  époux  sont  tenus,  doit  aller  jus- 
qu'à  l'indulgence  pour  les  torts  qu'ils  ont  l’un  envers  l'autre.  Une 
des  conséquences  de  cette  idée  se  trouve  dans  le  Titre  De  actione 
rerum amotarum  (Dig.,  lib.  XXV,  tit.  2),  et  dans  laConst.  t,  de  Gor- 
dien, De  crimine  expilativ  hereditatis,  qui  détendaient  entre  époux 
l'exercice  de  certaines  actions  déshonorantes.  Elle  se  retrouve  dans 
l'art.  380  du  Code  pénal,  qui  n’admet  que  l’action  civile  en  répara- 
tion du  dommage  causé  par  « la  soustraction  commise  par  des  ma- 
ris au  préjudice  de  leurs  femmes,  par  des  femmes  au  préjudice  de 
leurs  maris,  par  un  veuf  ou  une  veuve  quantaux  choses  qui  avaient 
appartenu  à l’époux  décédé.  » 

Mais  pourtant  la  loi  n’exige  pas  de  l’un  des  époux  une  charité 
évangélique  qui  excuse  et  oublie  la  dépravation  morale  excessive  de 
l’autre.  Aussi,  avant  la  loi  du  8 mai  1816,  on  lisait  dans  l’art.  232 
du  Code  civil  : « La  condamnation  de  l’un  des  époux  à une  peine 
« infamante  sera  pour  l’autre  époux  une  cause  de  divorce.  » Depuis 
la  loi  du  8 mai  1816,  cette  condamnation  n’est  plus  qu’une  cause  de 
séparation  de  corps.  Cela  résulte  de  l’art.  306  du  Code  civil,  ainsi 
conçu  : « Dans  le  cas  où  il  y a lieu  à la  demande  en  divorce  pour 
« cause  déterminée,  il  sera  libre  aux  époux  de  former  demande 
« en  séparation  de  corps.  » 

Il  existe  bien  des  conséquences  de  cette  supposition  (pie  fait  la  loi 
d’une  bonne  volonté  mutuelle  des  époux  de  se  prêter  assistance  : 

Tantôt  elle  protégera  leur  propre  faiblesse  contre  les  entraînements 
de  cette  bonne  volonté,  en  attachant  la  révocabilité  aux  donations 
qu'ils  se  font  pendant  le  mariage  (art.  1096),  et  en  annulant,  sauf 
quelques  exceptions,  les  ventes  apparentes  qu’elle  présume  laites 
dans  l'intention  d'éluder  cette  révocabilité  (Code  Nap.,  art.  1393). 

Tantôt  elle  excusera  le  silence  gardé  par  l’un  sur  les  crimes  de 
l’autre,  et  relèvera  l’héritier,  époux  du  meurtrier  du  défunt,  de  l'in- 
dignité de  succéder  que  tout  héritier,  aux  termes  du  droit  commun, 
encourt  en  ne  révélant  pas  le  meurtre  du  de  cujus  (.Code  Nap., 
art.  728). 

Tantôt  elle  craindra  qu'un  conjoint  ne  se  laisse  aller  à des  actions 
illicites  pour  favoriser  son  conjoint.  En  conséquence,  ou  bien  elle 
lui  en  évitera  jusqu’à  la  tentation  même,  par  des  mesures  préven- 
tives produisant  pour  lui  une  heureuse  impossibilité  de  prévariquer: 
soit  en  admettant  cause  de  récusation  contre  un  juge,  dans  diverses 
hypothèses,  prévues  par  l’art.  378  du  Code  de  procédure,  où  l’in— 
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térêt  de  la  femme  est  en  jeu;  soit  en  défaillant  à l'huissier  d'instru- 
menter pour  les  parents  et  alliés  de  sa  femme  en  ligne  directe  à Hu- 
lin i (Code  «le  proc.,  art.  GG) ; soit  en  refusant  d'ajouter  foi  au  témoi- 
gnage d'un  conjoint,  inéine  divorcé,  dans  le  procès  qui  concerne 
son  conjoint.  Ou  bien,  réunissant  les  mesures  préventives,  supposi- 
tives et  satisfaetoires,  elle  annulera  certains  actes  en  les  présumant 
l’œuvre  d’une  complaisance  frauduleuse  d'un  conjoint  se  prêtant, 
dans  l’intérêt  de  l'autre,  à violer  la  loi  età  tromper  les  tiers  (art.  914). 

2“  Obligations  particulières  du  mûri  envers  lu  femme. 

Ces  obligations  sont  toutes  résumi’esdans  cette  formule  de  l’article 
213:  « Le  mari  doit  protection  à sa  femme.  » Defendi  enim  uxores  à 
viris,  mm  viras  ub  uxoribus,  rn/imm  est  ( /ustit . de  Justinien , § 2 De  in- 
juriis,  lib.  IV,  tit.  A). 

Ce  mot  protection  est  général.  Il  ne  demande  pas  seulement  au 
mari  l’emploi  actif  de  sa  force  physique,  pour  préserver  sa  femme 
d’un  danger  matériel;  il  lui  demande  les  sages  inspirations  de  l’in- 
telligence, pour  guider  par  ses  conseils  une  raison  moins  logique 
que  la  sienne;  il  lui  demande  au  liesoin  la  générosité  du  sentiment 
qui  sait  prévenir  ou  guérir  les  souffrances  morales  d’un  être  plus 
impressionnable  que  lui. 

Le  mari  ayant,  dans  ces  limites,  le  rôle  prépondérant  dans  l’asso- 
ciation conjugale,  il  s’ensuit  <|u’il  garde  son  nom.  tandis  que  le  nom 
de  famille  qu’avait  la  femme  disparait  devant  le  nom  qu’elle  em- 
prunte au  mari. 

Et,  «pxand  le  droit  public  des  Français  distinguait  à divers  égards 
les  nobles  et  les  roturiers,  la  suprématie  maritale  élevait  la  femme 
roturière  (pourvu  qu’elle  ne  fut  pas  serve),  è la  condition  du  mari, 
et  elle  gardait  cette  condition  même  après  son  veuvage;  vice  versd , 
la  suprématie  du  mari  rabaissait  la  femme  noble  à la  condition  du 
mari, 

« Comme  femme  franche  est  anoblie  par  son  mari,  même  pen- 
dant son  veuvage,  aussi  femme  noble  est  faite  roturière  par  son 
mari. 

« Mais  la  femme  serve  n’est  anoblie  par  son  mari.  » 

3°  Obligations  particulières  de  la  femme  envers  le  mari. 

De  même  que  les  devoirs  du  mari  sont  formulés  dans  cette  phrase 
de  l’art.  213  du  Code  Napoléon  : « Le  mari  doit  protection  à sa 
femme,  » de  même  les  devoirs  corrélatifs  de  la  femme  sont  for- 
mulés dans  cette  autre  phrase  du  même  article  * « La  femme,  obéis- 
sance à son  mari.  » 
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Muliere s viris  suis  subditw  surit,  sicut  Domino;  quoniarn  oir  cn/nit  est 
mutieris,  sicut  Christ  us  cu/nit  est  Ecclesiæ  (Suint  Paul,  éjùtre  aux 
lïphèsiens , V,  22).. 

(Juel  est  le  motif  île  cette  obéissance,  dont  lenoncialion  fait  sou- 
rire l'auditoire  des  salles  des  mairies,  quand,  en  procédant  à lu 
célébration  du  mariage,  l'officier  de  l’état  civil  donne  lecture 
publique  de  l’art.  213? 

Le  motif  n’est  pas  dans  la  faiblesse  de  la  femme,  considérée  d’une 
manière  absolue.  Dans  l’état  de  célibat,  ou  dans  l’état  de  veuvage, 
la  femme  majeure,  non  interdite,  ne  doit  obéissance  à personne. 

— Cette  obéissance  ne  naît  pour  elle  que  dans  l’état  de  mariage  : 
l’état  de  mariage  en  est  donc  la  cause  occasionnelle.  Pourquoi? 

Parce  que,  dans  toute  association  de  plusieurs  êtres,  il  faut  un 
pouvoir  dirigeant  qui  imprime  le  mouvement  commun;  celte 
nécessité  existe  même  dans  l’association  conjugale,  composée  de 
deux  personnes  seulement. 

Or,  quel  devait  être  le  pouvoir  dirigeant  dans  celte  association  ? 

— C’est  ici  que  l’idée  de  la  faiblesse  relative  de  la  femme,  comparée 
à l'idée  de  force  plus  grande  de  l’homme,  a fait  donner  à celui-ci  la 
suprématie. 

L'obéissance  que  la  femme  doit  au  mari  est-elle,  du  reste,  d’une 
étendue  illimitée?  Non,  évidemment.  Elle  est  limitée  par  son  motif 
même,  savoir  par  les  exigences  du  besoin  du  bon  ordre  dans  la 
société  conjugale. 

La  formule  de  cette  obéissance  résulte  de  la  combinaison  des 
diverses  parties  de  l’art.  21i  du  Code  Napoléon,  lequel  est  ainsi 
conçu  : « La  femme  est  obligée  d'habiter  avec  le  mari,  et  de  le 
« suivre  partout  où  il  juge  à propos  de  résider.  Le  mari  est  obligé 
« de  la  recevoir,  et  de  lui  fournir  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour 
« les  besoins  de  la  vie,  selon  ses  facultés  et  son  état.  » 

En  ce  qui  touche  le  choix  du  séjour  commun,  la  première  partie 
de  l'article  semble  tout  d’abord  donner  au  mari  un  pouvoir  absolu 
d’obliger  la  femme  à le  suivre  partout  où  il  juge  à propos  de  résider, 
même  aux  colonies,  même  à l'étranger  S — sauf  le  cas  d’émigration 
défendue  : pas  de  révolte  contre  les  lois.  Telle  est,  en  effet,  la  règle 
générale. 


1.  Voir  la  discussion  qui  a eu  lieu,  à ce  sujet,  au  Conseil  d’Élat,  séance  du 
5 vendémiaire  an  X (Fcncl,  t.  IX,  fi.  73),  rejelant  l’exception  proposée  par  la  Section 
de  législation  ; Sec  lu,  Pothier,  Traité  de  la  Puissance  du  mari,  il*  1 ; couip.  Démaille 
et  Mourlon. 
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Mais  pourtant  cette  première  partie  de  l’article  est  modifiée  par  la 
deuxième.  (|ui  oblige  le  mari  « fournira  la  femme  tout  ce  qui  est  né- 
cessaire pour  les  besoins  de  In  vie.  Si  le  séjour  choisi  par  le  mari  était 
de  nature  à compromettre  la  sûreté  ou  la  santé  de  la  femme,  ou  s'il 
était  peu  convenable  au  point  de  vue  de  la  moralité,  ou  s'il  changeait 
tous  les  jours,  comme  celui  d’un  Arabe  nomade  sous  la  tente, 
l’obéissance  de  la  femme  n’irait  pas  jusqu'à  devoir  le  subir1. 


Épisode  de  droit  sanctionnateur. 

En  ce  qui  concerne  spécialement  la  sanction  satisfactoire  des  droits 
depoux.  on  conçoit  que  la  nature  de  ces  obligations  de  protection 
d’une  part,  d'obéissance  de  l’autre,  de  séjour  commun,  de  cohabi- 
tation intime,  et  de  fidélité  de  part  et  d’autre,  comporte  bien  diffi- 
cilement des  équivalents  plus  ou  moins  rapprochés  (si  ce  n'est  pour 
les  aliments). 

Le  législateur  a dû  renoncer  à trouver  ces  équivalents,  ou  se 
borner  au  dernier  des  équivalents,  celui  d’une  somme  d'argent,  si 
tant  est  que  la  valeur  de  l’objet  de  ces  obligations  soit  véritablement 
appréciable  en  argent. 

Par  exemple,  si  l'un  desépoux  quitte  le  domicile  commun,  refuse 
de  cohabiter  avec  l’autre,  en  un  mot  rompt  la  vie  commune,  que 
faire  ? 

L'équivalent  le  plus  rapproché  serait  dans  la  contrainte  par  corps. 
manu  militari,  exercée  contre  l’époux  fugitif,  pour  lui  faire  réinté- 
grer le  domicile  commun.  — Et  il  y a des  jurisconsultes  qui.  en 
théorie,  ne  reculent  pas  devant  l’admission  de  ce  moyen.  Ils  ne 
traitent,  du  reste,  la  question  que  pour  la  femme  fugitive,  qui  doit 
obéissance*. 

Tout  moyen  efficace  de  sanction  est  de  droit,  disent-ils  : témoin 
l'art.  2063.  Et  l’art.  1142,  bien  entendu,  ne  s'y  oppose  pas. 

En  sens  inverse,  on  objecte  que  le  moyen  n’est  pas  efficace,  qu'il 
ne  serait  que  ridicule. 

En  effet,  en  supposant  qu’on  puisse  envoyer  les  gendarmes,  ou 
les  huissiers,  du  moins,  avec  les  recors,  appréhender  l’épouse  fugi- 


t.  Cour  île  Cass.,  rejet,  26  janvier  1808  (J.  du  P.,  t.  XX,  p.491);  9 janvier  182G 
{Ibid.,  t.  LXXVI.  p.  375). 

2.  Voy.  arrêt  de  Paria  du  31  nuira  1855  [Gazette des  Tribunaux  du  19  avril  1855). 
— Comp.  Valette  aur  Proudhon,  1.  1,  p.  453;  M arcade  ; Demolorabe,  t.  IV,  n°  107  ; 
Urinante,  I.  I , p.  419. 
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tive  pour  la  faire  rentrer  sous  le  toit  conjugal,  le  mari  pourra-t-il 
empêcher,  un  quart  d'heure  après,  une  nouvelle  fuite?  Va-t-il  pou- 
voir tenir  la  tëmme  en  chartre  privée  continue,  l’incarcérer,  et  se 
faire  geôlier,  nonobstant  les  dispositions  'de  la  loi  contre  ceux  qui 
se  permettent  le  crime  de  détention  arbitraire? 

Et,  d’ailleurs,  l'obligation  de  rester  comme  prisonnière  dans  la 
maison  commune  est-elle  donc  le  moins  du  monde  l'accomplisse- 
ment des  obligations  du  mariage?  Et  disposera-t-elle  merveilleuse- 
ment l'époux  opiniâtre  à les  remplir  ? 

Ne  vaut-il  pas  mieux  préférer  des  moyens  indirects  ? Le  blocus 
par  famine,  au  lieu  du  siège;  la  saisie  et  mise  en  séquestre  des  re- 
venus de  l'époux  contumace;  la  séparation  de  corps  amiable  ? 

Au  surplus,  la  même  question  s’élève  à l’égard  du  mari  fugitif, 
sauf  qu’il  ne  doit  pas  obéissance,  et  que  c'est  plutôt  à la  femme  à aller 
dans  son  nouveau  logement. 

Si  on  décide  différemment  pour  lui,  appliquez  la  retenue  d'un 
tiers  sur  les  pensions  de  solde  ou  de  retraite  des  militaires  au  profit 
de  leur  famille  (B..  n°  2937). 

En  ce  qui  touche  le  choix  du  genre  de  vie,  plus  ou  moins  livré 
au  luxe  ou  réglé  par  l’économie,  en  un  mot  en  ce  qui  touche  les 
dépenses  nécessaires,  utiles  ou  superflues,  que  le  ménage  doit 
faire,  la  deuxième  partie  de  l’art.  214  donne  encore  moins  au  mari 
un  pouvoir  discrétionnaire,  subordonné  aux  purs  caprices  de  son 
bon  plaisir. 

Elle  lui  impose  l'obligation  de  fournir  à la  femme  tout  ce  qui  est 
nécessaire  pour  les  besoins  de  la  vie,  selon  ses  facultés  et  son  état. 

Elle  ne  lui  défend  certainement  pas  la  prévoyance,  prélevant  sur 
les  revenus  des  économies  annuelles;  mais  elle  lui  interdit  l’ava- 
rice. imposant  des  privations  qu’une  fortune  suflisante  permettrait 
d'éviter. 

La  femme  d’Harpagon  ne  serait  pas  tenue,  d’habiter  dans  le 
grenier  où  il  voudrait  la  faire  grelotter,  ou  de  se  faire  servante, 
quand  sa  fortune  lui  donnerait  le  pouvoir  d'avoir  îles  servantes. 

Enfin  l’obéissance  due  par  la  femme  au  mari  la  soumet  à de- 
mander son  autorisation  pour  exercer  un  certain  nombre  des  actes 
de  la  vie  civile. 

Aux  idées  de  bon  ordre  dans  le  ménage,  de  prospérité  de  la  fa- 
mille. etc.,  se  rattache  (à  la  suite  des  art.  203  à 21 1),  la  théorie  de 
l’incapacité  de  la  femme  mariée. 

Pour  entrer  dans  l'explication  de  cette  théorie,  il  faut  rappeler 
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quelques  idées  dont  l'intelligence  préalable  peut  seule  limiter  la 
matière  dont  il  s’agit,  la  classer  comme  subdivision  d'idées  plus 
générales,  la  diviser  elle-même,  et  la  faire  apercevoir  dans  son  vé- 
ritable jour. 

Le  premier  principe  qu'il  faut  retenir,  c'est  qu’il  ne  peut  y avoir 
mariage  entre  l’homme  et  la  femme,  sans  qu’il  existe  entre  eux.  ac- 
cessoirement, un  régime  de  mariage. 

Le  mariage  produit  les  obligations  qui  ont  trait  à l’union  des 
personnes  ; 

Le  contrat  de  mariage  traite  une  question  relative  aux  biens  des 
deux  époux.  Cette  question  est  celle-ci  : le  marnage  supjmant  les  dé- 
penses d'une  vie  commune  et  de  t éducation  des  enfants  communs , dans 
quelle  proportion  ces  dépenses  seront-elles  supportées  par  l’un  et 
l'autre  des  époux? 

Subordonnément  à cette  question,  qui  fait  toute  l’essence  du  ré- 
gime du  mariage,  une  autre,  subsidiaire  (qui  ne  constitue  vérita- 
blement qu’un  détail],  prend  alors  naissance,  savoir  : (lui  est-ce  gui 
administrera  les  /tiens  de  l'un  et  de  l’autre  des  époux , pour  leur  faire 
produire  les  revenus  destinés  à solder  les  dépenses,  dans  les  limites  de 
lu  contribution  entre  les  deux  associés? 

Contribution , administration  : voilà  tout  ce  que  contient  le  mot 
contrat  de  mariage,  ou  régime  de  mariage. 

Ces  idées  préliminaires  étant  bien  comprises,  alors  une  grande 
distinction  se  présente  : 

Ou  bien  la  femme  entend  garder,  le  plus  possible,  son  indépen- 
dance, en  ce  qui  touche  la  direction  de  sa  fortune  : et  alors  elle  se 
marie  sous  le  régime  de  séparation  de  biens; 

Ou  bien  elle  préfère  abdiquer  entièrement,  ou  presque  entière- 
ment, cette  indépendance,  annihiler  sa  personne  de  propriétaire  et 
d’administratrice,  ou  du  moins  l'annihiler  presque  complètement, 
dans  la  personne  du  mari  : et  alors  elle  se  marie  sous  le  régime  dotal, 
ou  sous  le  régime  d'exclusion  de  communauté . ou  sous  le  régime  de 
communauté  (légale  ou  modifiée). 

Ces  faits  généraux,  ainsi  analysés,  et  réduits  à leur  plus  simple 
formule,  vont  nous  permettre  de  comprendre  la  distinction  mère 
dont  ressortiront  tous  les  détails  de  notre  sujet,  savoir  : 

L'incapacité  légale  proprement  dite  de  la  femme  mariée  : c'est 
la  restriction,  établie  par  la  loi,  de  l’indépendance  de  la  femme  gui 
veut  conserver  le  plus  gu  elle  peut  d’indépendance . c'est-à-dire  de  la 
femme  même  séparée  de  biens. 
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Mais,  en  dehors  et  au  delà  de  cette  incapacité  légale  d’exercice, 
attachée  nécessairement  au  mariage,  s’ajoutent  et  se  superposent 
les  entraves  additionnelles  contenues  dans  le  contrat  de  mariage 
d'une  femme,  confiante  en  son  mari,  qui  court  au-devant  de  la  dé- 
pendance, en  se  mariant  sous  le  régime  exclusif  de  communauté , ou 
sous  le  régime  de  communauté , ou  sous  le  régime  dotal.  — Sous  ces 
divers  régimes,  la  femme  donne  au  mari  certains  droits  sur  ses 
Liens,  et.  par  suite,  un  mandat  irrévocable  d'administrer,  pour  elle, 
tout  ou  partie  de  ses  biens  : alors  ne  résulte-t-il  pas  de  ces  droits 
et  de  ce  mandat  irrévocable,  une  position  qu’on  pourrait  appeler 
incapacité  additionnelle  augmentant  l'incapacité  légale  ? C’est  ce  que 
nous  verrons. 

Enfin , les  combinaisons  du  contrat  de  mariage  peuvent  produire 
encore  davantage.  La  femme  peut,  en  choisissant  le  régime  dotal, 
se  soumettre,  en  outre,  à une  incapacité  conventionnelle  d’aliéner, 
portant  sur  la  jouissance  même  des  droits;  incapacité  qui,  dépas- 
sant les  limites  des  deux  précédentes,  lui  ôte  la  puissance  d’aliéner 
certains  biens,  même  avec  autorisation  du  mari. 

Au  gré  de  ces  idées  préliminaires,  voici  la  division  la  plus  large 
de  notre  matière  ; 

Premier  chapitre  : Incapacité  légale  proprement  dite  de  la  femme, 
mariée  sous  le  régime  de  séparation  de  biens.  (C'est  le  minimum  de 
l'incapacité  résultant  du  mariage;  c’est  l’incapacité  de  l'exercice  du 
droit  de  faire  certains  actes,  sans  être  autorisée.) 

Second  chapitre  : Incapacité  légale  proprement  dite  de  la  femme 
mariée  sous  les  régimes  autres  que  la  séparation  de  biens.  (C'est 
la  même  incapacité,  sauf  les  effets  à remarquer  de  l'autorisation, 
quant  au  mari.) 

Troisième  chapitre  : Incapacité  additionnelle,  résultant  des  droits 
conférés  par  la  constitution  de  dot,  et  du  mandat  irrévocable  d’ad- 
ministrer, donné  au  mari  par  la  femme,  sous  le  régime  de  commu- 
nauté, sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  et  sous  le  régime 
dotal.  (On  peut  contester  le  nom  <X  incapacité  appliqué  à cette  po- 
sition.) 

Quatrième  chapitre  : Incapacité  spéciale  de  la  jouissance  elle-même 
du  droit  d'aliéner,  résultant  du  régime  dotal. 
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CHAPITRE  PREMIER.  Incapacité  légale  proprement  dite 

DE  LA  FEMME  MARIÉE. 

Il  s'agit  ici  de  l’ incapacité  de  la  femme  séparée  de  biens  (incapacité 
d’exercice  du  droit  de  faire  certains  actes,-  sans  être  autorisée). 

Nous  diviserons  ainsi  ce  premier  chapitre  : , 

Section  /.  — Histoire  et  motifs  de  l'incapacité  légale  proprement 
dite  de  la  femme  mariée; 

Section  U.  — Étendue  de  l'incapacité  légale;  énumération  des 
cas  où  elle  existe; 

Section  HJ.  — Assistance  donnée  à la  femme  pour  lever  son  inca- 
pacité ; 

Section  IV.  — Nullité  résultant  de  l'incapacité  de  la  femme. 


SECTION  PREMIÈRE.  Histoire  et  motif>  de  l’incapacité  légale 

PROPREMENT  DITE  DF.  LA  FEMME  MARIÉE. 

Il  ne  faut  pas  chercher  l’origine  de  cette  incapacité  d’exercice 
dans  la  législation  romaine. 

Dans  cette  législation,  de  deux  choses  l une  : ou  bien  la  femme 
était  in  manu  mariti;  et  alors,  fille  de  famille  à l’égard  du  mari, 
placée  dans  une  position  analogue  à celle  des  enfants  in  pntriâ  po- 
testate,  n’ayant  rien  en  propre,  et  acquérant  tout  au  maître  unique, 
elle  était  dans  une  condition  qui  n’est  en  rien  comparable  à la  fai- 
ble incapacité  que  nous  avons  à décrire. 

Ou  bien  elle  n’était  pas  in  manu  mariti , et  alors  elle  était  aussi 
libre  qu’une  fille  ou  qu’une  veuve  dans  l’administration  de  sa  for- 
tune. Du  reste,  le  sénatusconsulte  Velléien.  en  laissant  toute  femme, 
mariée  ou  non.  parfaitement  maîtresse  de  s’obliger  pour  elle-même, 
l’empêchait  seulement  d’ intercéder  pour  autrui  (et  notamment  pour 
son  mari). 

L’origine  de  l’incapacité  actuelle  de  la  femme  mariée  est  dans  le 
droit  coutumier. 

Dans  quelques  coutumes,  l'incapacité  portait,  non-seulement  sur 
l’exercice,  mais  sur  la  jouissance  elle-même;  dans  ces  coutumes, 
suivant  le  témoignage  de  Domat.  la  femme  ne  pouvait  s’obliger. 
même  arec  autorisation. 

Mais  dans  le  reste  des  coutumes,  l'incapacité  n’était  que  d’exer- 
cice; c’était  tout  ce  que  l'on  concluait  de  ces  axiomes  des  institu- 
tions coutumières  : 
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« Femmes  sont  en  In  puissance  de  leurs  maris  ; » 

« Le  mari  est  bail  de  sa  femme  ; » 

« Ne  peuvent  contracter  ni  ester  en  jugement  sans  l'autorité  d'iceux  ; 
mais  bien  disposer  par  testament.  » 

Cette  autorité  du  mari  n’était  pas  despotique  ni  absolue,  car  on 
ajoutait  : 

« ,Sï  le  mari  est  refusant  de  les  autoriser,  elles  seront  autorisées  par 
justice;  et  le  jugement  qui  interviendra  contre  elles,  exécuté  sur  les  biens 
de  la  communauté,  icelle  dissolue;  » 

« Femme  séparée  de  biens,  autorisée  par  justice,  peut  contracter  et 
disposer  de  ses  biens,  comme  si  elle  n’était  mariée'.  » 

Quel  est  le  motif  de  cette  incapacité  ? 

Quoique,  clans  un  grand  nombre  d’articles  de  la  loi,  une  même 
phrase  comprenne  souvent,  en  les  réunissant,  les  trois  sortes  de  per- 
sonnes frappées-  d'incapacité  d’exercice,  sous  les  noms  de  mineurs, 
interdits  et  femmes  mariées,  il  faut  se  garder  d'assimiler  ces  trois  in- 
capacités, soit  au  point  de  vue  de  leur  motif,  soit  au  point  de  vue 
de  leur  étendue,  soit  au  point  de  vue  du  casus  de  la  nullité  qu  elles 
produisent. 

Nous  n’avons  à parler,  en  ce  moment,  que  du  motif  de  l'incapacité 
de  la  femme  mariée. 

Le  motif  de  l'incapacité  du  mineur  est  dans  une  présomption  d’in- 
suffisance de  la  raison;  et  celui  de  l'incapacité  de  l'interdit  dans 
une  présomption  de  maladie  des  organes  de  la  raison. 

Le  premier  principe  qu’il  faut  tenir  pour  constant,  c'est  que  l'in- 
capacité de  la  femme  mariée  n’est  aucunement  fondée  sur  une  idée 
de  présomption  d’insuffisance,  faiblesse  ou  maladie  de  la  raison. 

Si  le  législateur  était  entré  dans  un  ordre  d’idées  représentant  la 
t femme  comme  un  être  inférieur  à l’homme,  il  l’aurait,  comme  le 
droit  romain  primitif,  laissée  en  tutelle  toute  sa  vie;  les  fdles  et  les 
veuves  auraient  été  soumises  à des  protecteurs,  comme  les  femmes 
mariées.  Or,  il  n’en  est  rien. 

Si,  sous  le  point  de  vue  des  droits  politiques,  la  femme  n'est  pas 
assimilée  à l'homme,  au  contraire,  au  point  de  vue  des  droits  civils, 
et  surtout  de  leur  exercice,  cette  assimilation  existe.  Ainsi  le  motif 
de  l’incapacité  de  la  femme  mariée,  n'est  pas  le  sexe,  considéré  d'une 
manière  générale. 

Dira-t-on  que  c’est  le  sexe  considéré  au  point  de  vue  de  l’aptitude 
aux  affaires ? Que  le  législateur  voit,  dans  la  femme,  cette  aptitude 

\.  Tous  ces  axiomes  coutumiers  sont  tirés  des  Institutions  coutumières  de  Loisel. 
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moins  grande  que  dans  l’homme?....  Même  réponse  : pas  plus  sous 
ce  rapport,  que  sous  d’autres,  la  loi  ne  part  de  la  supposition  de  la 
nature  inférieure  de  la  femme,  quand  elle  n’est  pas  dans  l’état  de 
mariage. 

En  permettant  de  donner  à la  femme  la  tutelle  de  son  mari  interdit, 
en  donnant  à la  mère  la  puissance  paternelle  et  la  puissance  tutélaire 
sur  les  enfants  (Code  Nap. . art.  507  , 372  . 300,  etc.),  la  loi  montre 
bien  quelle  ne  considère  pas  la  femme  comme  ne  pouvant  s’occuper 
du  maniement  des  affaires  privées. 

En  modifiant  un  peu  la  pensée  précédente,  dira-t-on  que  le  motif 
de  l'incapacité  de  la  femme  est  le  sexe  considéré  nu  point  de  vue  de  la 
convenance  morale,  et  des  conséquences  de  la  destination  de  la  femme ? 
Que  le  législateur  veut  renfermer  les  femmes  dans  le  cercle  du  gyné- 
cée, et  les  écarter  du  maniement  des  affaires  privées,  comme  du 
maniement  des  affaires  publiques?  Cette  raison  était  plus  ou  moins 
vraie  dans  la  société  grecque,  et  aussi  sous  les  premiers  Romains, 
lorsque,  comme  ledit  D’Aguesseau:  «Une  femme  assez  hardie  pour 
vouloir  plaider  elle-même  sa  cause,  fut  considérée  comme  un  pro- 
dige de  mauvais  augure,  sur  lequel  le  Sénat  crut  devoir  consulter 
des  oracles1.»  Mais  il  y a loin  de  cette  exagération  des  préjugés  de  la 
société  antique,  aux  points  de  vue  de  la  société  moderne  sur  l'ap- 
préciation de  la  nature  de  la  femme. 

Enfin  dira-t-on  (pie  le  motif  est  dans  ta  faiblesse  de  la  femme,  consi- 
dérée dans  l’état  de  mariage?  En  disant  cela,  on  irait  contre  l'évi- 
dence. Loin  de  rendre  la  fragilités  sexûs  plus  grande,  le  mariage, 
au  contraire,  en  diminue  les  éléments.  Plus  libre  que  la  fille  ou  la 
veuve  dans  ses  démarches,  plus  protégée,  mieux  éclairée  par  les 
conseils  dont  elle  est  entourée,  la  femme  mariée  a plus  d’expé- 
rience, ou  moins  de  timidité,  que  la  fille  ou  la  veuve  n’en  ont  au 
milieu  de  l'isolement  où  elles  vivent. 

Conclusion  : Le  motif  de  l’incapacité  de  la  femme  n’est  tiré  ni  de 
l’infériorité,  considérée  d'une  memière  générale,  ni  de  l'infériorité,  con- 
sidérée d'une  manière  spéciale,  du  sexe  féminin.  L’incapacité  est  seule- 
ment de  la  femme  mariée  : donc  le  motif  de  l’incapacité  est,  non  dans 
le  sexe,  mais  dam  le  mariage. 

Or,  quel  est  ce  motif?  Est-ce  que,  dans  toute  association,  quelle 
soit  de  plusieurs  millions  d’hommes,  ou  qu’elle  soit  d’un  homme 
et  d’une  femme  seulement,  il  faut  qu’il  y ait  un  pouvoir  dirigeant  on 
prépondérant,  afin  que  la  paix  y règne?  — C'est  là,  suivant  nous,  le 

1.  Plutarque,  Vie  de  A'iimo.  — Aj.  NougarMe,  p.  38  et  47. 
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seul  et  fondamental  motif,  nettement  formulé  : la  paix  du  ménage, 
voilà  le  besoin  auquel  répond  l'incapacité  de  la  femme. 

Maintenant,  quelles  seront  les  conséquences  de  ce  besoin  de  la 
paix  du  ménage?  Sera-ce  /«  création  d'une  un ité  nécessaire  d'adminis- 
tration des  biens  de  deux  personnes  dont  les  intérêts  sont  intimement 
liés  ensemble  ? Le  législateur  n’est  pas  allé  jusque-là.  11  n'a  pas  établi 
qu'en  règle  générale,  le  mari  doit  devenir  l’administrateur  forcé  et 
irrévocable  des  biens  de  la  femme.  Gomme  le  montre  la  division 
même  de  notre  matière,  il  permet,  au  contraire,  à la  femme  d’ap- 
porter, dans  leconsentementqu’elle  donne  à son  union  avec  l’homme, 
des  idées  plus  ou  moins  étendues  de  conservation  d'indépendance. 

Si  le  mari  prend  l'administration  des  biens  de  la  femme,  c’est 
quand  la  femme  le  veut  bien,  en  choisissant  le  régime  dotal,  le 
régime  exclusif  de  communauté,  ou  le  régime  de  communauté  ; ce  n’est 
pas  parce  que  la  loi  le  veut  : car  la  loi  ne  lui  défend  pas  de  choisir 
le  régime  de  séparation  de  biens. 

L’incapacité  légale  proprement  dite  de  la  femme  mariée,  c'est-à- 
dire  l’incapacité  de  la  femme  séparée  de  biens,  n'a  pas  paru  au 
législateur  devoir  être  une  incapacité  donnant  lieu  « représentation 
de  la  femme  par  le  mari.  Il  n’v  a vu  qu'une  incapacité  donnant  lieu 
à assistance,  dans  certains  cas,  de  la  femme  par  le  mari,  ou  par 
justice. 

Comprenons  donc  bien  le  dernier  mot  de  cette  incapacité,  en 
comprenant  le  dernier  mot  du  besoin  de  la  paix  du  ménage;  besoin 
sur  lequel  la  loi  l’a  fondée.  Si,  entre  une  femme  séparée  de  biens  et 
son  mari,  il  s’élevait  des  dissentiments  sur  l’opportunité  ffe  certains 
actes  à faire  par  la  femme  relativement  à sa  fortune  personnelle,  et 
que  la  femme  put  faire  ces  actes  par  l’opiniâtreté  de  sa  seule  volonté 
persistante,  alors  un  germe  de  reproches,  de  récriminations,  de  que- 
relles, sur  le  tort  quelle  aurait  eu  de  ne  pas  croire  les  conseils  de 
son  mari,  naîtrait  dans  le  ménage,  et  y apporterait  le  trouble.  On 
veut  que  les  époux  vivent  de  bon  accord.  Voilà  pourquoi  a été 
créée,  entre  eux,  la  hiérarchie  d’un  pouvoir  dirigeant,  ou  prépon- 
dérant, du  moins  dans  certaines  occasions. 

Cette  idée  pouvait  être  satisfaite  (la  logique  en  convient  tout 
d’abord),  en  soumettant  le  mari  à la  nécessité  d’obtenir  l'autorisation 
de  la  femme,  comme  en  soumettant  la  femme  à la  nécessité  d'obte- 
nir l'autorisation  du  mari.  Mais,  c’est  ici  que  les  idées  rejetées  par 
nous  tout  à l’heure  d’une  manière  principale,  se  représentent  du 
moins  d’une  manière  accessoire:  comparée  à l'homme  dans  le  cercle 
de  la  société  du  ménage,  la  femme  a paru  relativement  inférieure 
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au  mari,  pour  l’intelligence  des  a lia  ires  ; et  c'est  â celui-ci  qu’on  a 
donné  la  voix  prépondérante  pour  vider  le  partage,  en  cas  d’avis 
différents  des  deux  époux  sur  l’opportunité  d’un  acte  que  la  femme 
voudrait  faire  au  sujet  de  sa  fortune  personnelle. 

Cette  attribution  de  la  voix  prépondérante  au  mari  est  conforme 
aux  exigences  de  la  justice,  dans  la  généralité  des  cas.  le  mari  ayant 
en  général,  comme  directeur  intelligent  des  intérêts  pécuniaires, 
plus  de  valeur  que  la  femme.  Quelquefois,  cependant,  lé  contraire 
peut  être  vrai;  le  mari  n’a  plus  alors  pour  justifier  ses  prérogatives, 
que  la  raison  donnée  dans  le  vaudeville  final  du  Mariage  rie  Figaro: 
« Les  plus  forts  ont  fait  la  loi.  » 

N’oublions  pas,  du  reste,  que  la  femme  peut,  presque  toujours, 
appeler  à la  justice  du  refus  d’autorisation  maritale. 

Ainsi,  c’est  uniquement  dans  celle  formule,  besoin  de  la  y taix  du 
ménage,  que  nous  plaçons  le  motifde  l’incapacité  de  la  femme  sépa- 
rée de  biens  de  faire  certains  actes.  Cette  idée  est  simple,  elle  a l’avan- 
tage de  l’unité.  Quand  SI.  Favart,  au  Tribunal,  ou  quand  SI.  Mouri- 
cault.  ajoutaient  le  motifde  sauvegarder  la  faiblesse  de  la  femme , «le 
donner  un  guide  à son  inexpérience,  pour  la  protéger  contre  les  sur- 
prises. ils  ne  donnaient  qu'une  analyse  vague,  et  non  suffisamment 
instructive.  Nous  ne  nous  rendons  pas  davantage  à l’autorité  «le 
M.  Mourlon.  qui.  reprenant  le  point  de  départ  de  Favart  et  de  Mou- 
ricault,  combine,  pour  expliquer  l’incapacité  de  la  femme,  l’idée  de 
l’obéissance  qu'elle  doit,  avec  celle  «le  sa  faiblesse  et  celle  «le  son 
intérêt;  et  «jui,  pour  expliquer  comment  cette  faiblesse  apparaît 
seulement  dans  la  femme  mariée,  dit  : a quelle  s'est  reconnue  faible 
en  prenant  un  protecteur.  » 

Le  mariage  (que  tant  «le  raisons  g«’*nérales  expli«|uent),  est  singu- 
lièrement rapetissé  par  cette  idée,  attribuée  uniquement  à la  femme. 

de  prendre  un  protecteur Mais  passons  sur  ce  point.  M.  Mourlon 

présente  trois  argumentations,  pour  soutenir  «|ue  le  besoin  de  la 
paix  du  ménage  n’est  pas,  à lui  tout  seul,  une  raison  suffisante  de 
l’incapacité  «le  la  femme  mari«*e. 

Sa  première  argumentation  est  celle-ci  : « Le  besoin  de  la  paix 
du  ménage  ne  donnerait  qu'au  mari  l’action  en  nullité  de  l'acte  non 
autorisé:  et  cependant  l’art.  ‘225  du  Code  Napoléon  l’accorde  «•gaie- 
ment à la  femme.  » Nous  répondons  que  l’action  en  nullité  donnée 
à la  femme  intéresse  la  paix  du  ménage,  en  invitant  les  tiers  à s’abs- 
tenir d'engager  les  femmes  à faire  des  actes  non  autorisés;  «piand 
ils  sauront  qu’ils  ne  tiennent  rien,  même  vis-à-vis  d’elles,  même  en 
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supposant  l’ignorance  nu  la  mort  du  mari,  ils  seront  moins  portés 
à les  entraîner  à des  démarches  qui.  découvertes  plus  tard,  com- 
promettraient la  paix  du  ménage,  par  cela  seul  quelles  auraient 
été  faites,  même  sans  valeur. 

La  seconde  argumentation  de  M.  Mourlon  consiste  à dire  : que  le 
besoin  de  la  paix  du  ménage,  en  cas  de  minorité  du  mari,  ne  de- 
manderait que  l'autorisation  donnée  par  le  mari  lui-même.  — Nous 
répondons  que  l'ancien  droit  s'en  contentait  en  effet.  Si  l’art.  22 1 
du  Code  Napoléon  demande,  dans  ce  cas.  l’autorisation  du  juge, 
c'est  pour  mieux  sauvegarder  la  paix  du  ménage,  en  prévenant  les 
querelles  qui  pourraient  résulter,  plus  tard,  du  regret  du  mari 
mineur,  quand,  après  avoir  autorisé,  il  comprendrait  les  consé- 
quences qu’il  verrait  ultérieurement  sortir.  « La  protection  du 
mari,  dit  M.  Déniante,  doit  être  en  connaissance  de  cause,  pour 
assurer  la  paix  du  ménage  contre  les  regrets  ultérieurs.  » 

La  troisième  argumentation  de  M.  Mourlon  est  tirée  de  l’art.  221 
du  Code  Napoléon,  qui  soumet  à l'autorisation  de  la  justice  la 
femme  dont  « le  mari  est  frappé  d'une  condamnation  emportant  peine 
afflictive  ou  infamante.  » La  paix  du  ménage  ne  serait-elle  pas  suffi- 
samment sauvegardée  par  l'autorisation  qu’il  donnerait?  et  cepen- 
dant la  loi  ne  s’en  contente  pas.  — Nous  répondons  que  la  loi  ne 
le  croit  plus  digne  de  décider  les  questions  qui  intéressent  la  paix 
du  ménage;  mais  qu’elle  ne  veut  pas  du  moins  qu’il  trouve  des 
prétextes  de  troubler  ultérieurement  cette  paix,  par  le  reproche 
qu'il  ferait  à la  femme  d'avoir  fait  inopportunément  un  acte  que  la 
justice  n'aurait  pas  plus  autorisé  que  lui. 

Ainsi,  nous  croyons  que  notre  motif,  simple  et  un  (n’est- il 
pas  conforme,  au  surplus,  à celui  que  donnait  Pothier?),  peut 
parfaitement  suffire  pour  rendre  compte)  de  toute  l’économie  de  la 
loi.  Il  nous  fournira  des  moyens  nets  de  décider  les  controverses 
que  la  matière  peut  présenter. 

SECTION  IL  Étendue  de  l’incapacité  légale.  Énumération  des  cas 
ou  elle  existe. 

Sous  le  régime  de  séparation  de  biens,  la  question  d incapacité 
restera  simple  et  dégagée  : elle  ne  se  compliquera  pas  par  la  com- 
binaison île  droits  de  propriété  sur  tels  ou  tels  biens  (pour  le  cas 
de  communauté),  ou  de  droits  d’usufruit  sur  tout  ou  partie  des 
biens  de  la  femme,  droits  établis  par  elle  en  faveur  du  mari  (droits 
de  propriété  ou  d'usufruit  qui  forment  alors  la  dot  de  la  femme , 
c’est-à-dire  sa  contribution  aux  charges  du  ménage). 
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La  question  d'incapacité  ne  se  compliquera  pas  non  plus  par  la 
combinaison  des  droits  d'administration  conférés  par  la  femme  au 
mari  sur  las  biens  mis  en  communauté,  ou  donnés  au  mari  en 
usufruit. 

Rien  de  plus  simple,  en  effet,  que  ce  système  de  séparation  de 
biens.  Il  se  décompose  dans  las  formules  suivantes  : 

Première  formule  : La  femme  reste  propriétaire  et  administra- 
trice de  sa  fortune  personnelle; 

Seconde  formule  : Sa  contribution  aux  charges  du  ménage,  eu 
l'absence  de  conventions  particulières,  se  compose  uniquement 
d'un  tiers  de  ses  revenus,  sous  la  séparation  contractuelle,  ('.es 
revenus,  elle  les  fait  naître  elle-même;  puis  elle  verse,  de  la  main  à 
la  main,  le  tiers  dans  les  mains  du  mari  (Code  Nap.,  art.  1537); 
celui-ci  en  devient  propriétaire,  et  en  dispose  en  cette  qualité. 

Sous  la  séparation  judiciaire,  obtenue,  même  en  cas  de  sépara- 
tion contractuelle,  si  le  mari  dissipe  follement  les  ressources  du 
ménage,  la  contribution  de  la  femme  est  lixée  par  l’art.  1A 18  : cette 
séparation  lui  donnera,  si  le  tribunal  le  juge  à propos,  la  clef  de  la 
caisse  du  ménage,  et  le  maniement  des  revenus  pour  payer  les  dé- 
penses communes. 

S’il  ne  reste  rien  au  mari,  la  femme  pourra  être  obligée  à sup- 
porter les  dépenses  sur  ses  revenus  pour  la  totalité;  ou,  s'il  reste 
peu  de  chose  au  mari,  elle  pourra  être  obligée  de  les  supporter  du 
moins  dans  une  proportion  plus  forte  que  le  tiers  de  ses  revenus 
(Code  Nap.,  art.  1118).  Telles  sont  les  conséquences  du  régime  de 
séparation  de  biens  quant  à la  femme. 

Troisième  formule  : La  femme  séparée  de  biens  devient  inca- 
pable de  faire  certains  actes  sans  autorisation. 

C’est  de  cette  incapacité  que  nous  avons  à parler. 

Cette  incapacité  est  loin  d’être  totale.  Il  faut  faire  beaucoup  de 
distinctions  pour  la  comprendre  exactement. 

Et  d’abord  cette  Section  u doit  être  partagée  en  trois  paragraphes 
bien  distincts. 

En  effet,  ou  il  s’agit  pour  la  femme  de  rendre  sa  condition  pire, 
c'est-à-dire  d’aliéner  au  de  s’obliger;  ou  il  s’agit,  pour  elle,  de  rendre 
sa  condition  meilleure,  c'est-à-dire  d'acquérir  ou  de  devenir  créan- 
cière; ou  bien  enlin  il  s’agit  spécialement  de  l’incapacité  de 
plaider. 

Ces  trois  points  de  vue  ne  peuvent  aucunement  être  confondus. 
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§ I.  Incapacité  de  la  femme  de  rendre  sa  condition  pire , c'est-à-dire 
d'aliéner  ou  de  s'oblifjer.  • 

Ici  revient  tout  d’abord  la  distinction  fondamentale  des  causes 
dérivées  d’aliénation  ou  d'obligation,  savoir  : la  loi;  le  contrat;  la 
dernière  volonté;  le  quasi-contrat;  le  délit,  et  le  quasi-délit. 

Trois  de  ces  causes  d’acquisition  ne  nous  montrent  aucune  in- 
capacité légale  de  la  femme  mariée.  Ce  sont  : la  loi;  le  délit , et  le 
quasi-délit. 

Dire  que  la  femme  peut  être  incapable  des  obligations  que  la  loi 
lui  impose,  ce  serait  tomber  dans  le  cercle  vicieux  d'une  absurde 
logomachie.  Dès  que  la  loi  les  lui  impose,  parce  (pi 'elle  les  croit 
utiles  et  raisonnables,  elle  l'en  rend  évidemment  capable.  Quel 
trouble  de  la  paix  du  ménage  pourrait-on  craindre?  Le  mari  ne 
peut  reprocher  à la  femme  d’obéir  à un  devoir  généralement  im- 
posé. Donnons  l’exemple  le  plus  simple  : elle  n’a  besoin  de  l’auto- 
risation de  personne  pour  être  tenue  de  l’obligation  légale  de 
fournir  les  aliments  à ses  ascendants,  etc.  (CodeNap.,  art.  203  et 
suivants). 

Quant  aux  obligations  résultant  des  délits  et  des  quasi-délits,  il 
serait  également  absurde  de  supposer,  pour  la  femme  mariée,  une 
incapacité  d’exercice  de  s’y  soumettre,  sans  être  autorisée.  D’une 
part,  nous  l’avons  dit,  son  incapacité  ne  résulte  pas  de  l’idée  de 
faiblesse  de  la  raison;  et,  quand  même  on  voudrait,  par  erreur, 
soutenir  qu’elle  résulte  de  cette  faiblesse,  on  l’assimilerait  seule- 
ment au  mineur  ou  à l'interdit  : or,  la  minorité  et  l’interdiction 
ne  produisent  pas  d’incapacité  de  s’obliger  par  délits  ou  quasi-dé- 
lits  (Code  Nap.,  art.  1310.  1382.  302.  etc.).  D'autre  part,  quand  on 
suppose  une  incapacité  de  s'obliger  par  délits  ou  par  quasi-délits, 
on  ne  peut  supposer  raisonnablement  qu’une  incapacité  portant 
sur  la  jouissance  même,  et  non  sur  l’exercice  : la  représentation 
d'un  individu  par  un  autre,  pour  commettre,  au  nom  de  celui-là, 
un  acte  illicite,  ou  l’assistance  donnée  à un  individu  pour  le  rendre 
capable  d’être  coupable!  Qu 'est-ce  que  cela,  sinon  une  série  de 
suppositions  aussi  ridicules  qu’illogiques  et  immorales?  Ainsi,  tant 
pour  subir  les  conséquences  pénales,  que  pour  être  tenu  à l’indem- 
nité envers  la  partie  lésée,  la  femme  mariée,  en  jouissance  de  sa 
complète  raison,  n'est  frappée  d’aucune  espèce  d’incapacité  (Code 
Nap..  art.  216.  1382,  1310,  302,  etc.). 

Faisons  remarquer  par  avance  que  ces  idées  générales  tranchent 
déjà,  à peu  près,  tout  doute  sur  la  question  de  savoir  si  l'incapa- 
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cité  rie  jouissance  du  droit  d'aliéner,  que  nous  expliquerons  plus 
loin,  s’applique  ou  non  à l’aliénation  et  à l’obligation  résultant  des 
délits  et  quasi-délits. 

Il  reste  donc  seulement  à examiner  l'incapacité  de  la  femme  ma- 
riée, de  rendre  sa  condition  pire,  dans  l’application  des  trois  causes 
dérivées  d'aliénation  ou  d’obligation  suivantes,  savoir  : le  contrat; 
la  dernière  volonté,  et  le  quasi-contrat. 

1°  Incapacité  de  ta  femme  mariée  de  rendre  sa  condition  pire , par  tes 
obligations  ou  aliénations  résultant  du  contrat. 

L’art.  1124  du  Code  Napoléon  énumère,  parmi  « les  incapa- 
bles de  contracter...  les  femmes  mariées,  dans  les  cas  exprimés  par 
la  loi.  » 

Ces  expressions  « dans  les  cas  exprimés  par  la  loi  » nous  montrent 
évidemment  que  l’incapacité  de  contracter  n’est  pas  universelle,  ou 
même  générale;  qu'elle  suppose  des  distinctions. 

En  effet,  une  grande  distinction  se  présente  tout  d’abord  : c'est 
la  distinction  entre  les  contrats  qui  ont  pour  objet  l’administration 
proprement  dite;  les  contrats  qui  ont  pour  objet  l’aliénation  in- 
stantanée, autre  qu'à  titre  de  donation,  du  mobilier,  cette  aliéna- 
tion étant  considérée  comme  annexe  d’une  administration  étendue; 
et  les  contrats  ayant  pour  objet  des  actes  qui  dépassent  cette  admi- 
nistration et  cette  aliénation. 

La  femme  demeure  capable  des  deux  premières  espères  de  con- 
trats; elle  ne  devient  incapable  que  des  contrats  de  la  troisième 
espèce. 

Première  formule.  — La  femme  est  capable  des  contrats  qui  ont 
pour  objet  des  actes  (T administration. 

Cette  formule  est  indiquée,  en  termes  plus  ou  moins  exacts,  dans 
l’art.  223  du  Code  Napoléon  : « Toute  autorisation  générale,  même 
stipulée  par  contrat  de  mariage , n'est  valable  quequant  à l'administra- 
tion des  biens  de  la  femme.  » 

Elle  a été  plus  clairement  développée,  depuis,  par  la  rédaction  du 
paragraphe  1"  de  l'art.  1449  : « La  femme  séparée , soit  de  corps  et  de 
biens , soit  de  biens  seulement,  en  reprend  la  libre  administration  ; » 
et  par  l'art.  1536  : « Lorsque  les  époux  ont  stipulé,  par  leur  contrat  de 
mariage,  qu’ils  seraient  séparés  de  biens , la  femme  conserve  V entière 
administration  de  ses  biens  meubles  et  immeubles,  et  la  jouissance  de  ses 
revenus.  » 

Qu’est-ce  qu'on  appelle  actes  cf administration  ? Ce  sont  ceux  par 
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lesquels  un  propriétaire . par  lui-même  ou  par  un  mandataire 
général  mis  à sa  place  (Code  Nap.,  art.  19H8),  fait  valoir  des  biens, 
quand  il  veut  vivre  de  leurs  revenus,  en  les  conservant  et  sans  les 
compromettre  dans  les  spéculations.  La  culture  des  terres  par  des 
ouvriers  qu'on  emploie,  les  marchés  pour  réparations  d’entretien, 
sont  des  exemples  in  promptu. 

11  en  est  de  même  des  baux;  toutefois,  ici,  déjà  certaines  limita- 
tions se  présentent.  U11  bail  trop  prolongé  deviendrait  une  sorte  d’a- 
liénation indirecte,  et  il  sortirait  des  limites  de  l’administration  rai- 
sonnablement entendue.  Certaines  aliénations  modiques,  celle  des 
meubles  de  peu  de  prix  qui  se  détériorent  aisément  et  se  remplacent 
souvent,  les  aliénations  portant  sur  les  fruits,  notamment  la  vente 
des  coupes  de  bois  quand  ces  bois  sont  exploités  en  coupe  réglée, 
rentrent  dans  les  actes  d’administration. 

Capable  des  actes  d'administration,  la  femme  peut  faire  touteela, 
sans  être  autorisée.  Quant  aux  baux,  nous  lui  appliquerons  les  limi- 
tations relatives  à la  longueur  et  à l’anticipation  , que  la  loi 
établit  dans  les  art.  1129,  1130,  593  et  1718.  Nous  lui  permet- 
trions de  demander  la  nullité  des  baux  anticipés  trop  longtemps  à 
l’avance,  à moins  que  leur  exécution  n'ait  commencé  au  jour  de  la 
demande  en  nullité;  et  de  demander  la  réduction  des  baux  trop 
longs  à l'achèvement  de  la  période  de  neuf  ans  à dater  de  la 
demande  en  réduction'. 

La  femme  séparée  de  biens,  restant  donc  parfaitement  capable  de 
ces  actes  d’administration,  oblige,  par  ces  actes,  sa  fortune  immo- 
bilière comme  sa  fortune  mobilière.  En  vain  on  voudrait  restrein- 
dre le  paragraphe  1er  de  l’art.  1119,  par  la  combinaison  du  para- 
graphe 3',  et  prétendre,  en  conséquence,  que  la  femme  n’oblige,  par 
les  actes  d'administration,  que  ses  meubles;  en  vain  dirait-on  que 
l’obligation  comprend  une  aliénation  indirecte,  qu’ainsi  l'incapacité 
d’aliéner  doit,  dans  ce  cas,  comme  dans  tout  autre  (par  exemple  en 
ce  qui  concerne  les  immeubles  dotaux),  entraîner  l’incapacité  d'obli- 
ger ce  qu’on  ne  peut  aliéner. 

Ce  serait  réunir  mal  à propos  les  vérités  bien  distinctes  expri- 
mées. tout  à fait  divisément,  par  les  trois  paragraphes  de  l’ar- 
ticle 1119.  Le  premier  de  ces  trois  paragraphes  laisse  à la  femme 


I . Et  noua  donnerions  au  mari,  en  cas  de  rétablissement  de  la  communauté  après 
séparation  de  biens  judiciaire,  le  droit  de  demander  la  nullité  des  baux  trop  anti- 
cipés, à moins  que  l'exécution  n'en  eût  commencé  au  jour  du  rétablissement  de  la 
communauté,  et  la  réduction  des  baux  trop  prolongés  à l'achèvement  de  la  période  de 
neuf  ans,  à dater  du  même  rétablissement. — Cornp.,  sur  re  point,  Dehiucourt 
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séparée  de  biens  le  pouvoir  illimité  de  faire  les  actes  d'administra- 
tion, donc  le  pouvoir  d'attacher  à ces  actes  toute  l'étendue  des  effets 
ordinaires  de  sanction,  aux  termes  de  l’art.  201)2  du  Code  Napo- 
léon1. 

Seconde  formule.  — ht  femme  est  capable  des  contrats  qui  ont 
pour  objet  l'aliénation  instantanée,  autre  qu’à  titre  de  donation,  du 
mobilier,  cette  aliénation  étunt  considérée  comme  annexe  d’une  adminis- 
tration étendue. 

Nous  trouverons,  sur  ce  point,  des  articles  de  la  loi  t[ui  ne  sont 
pas  d’accord  entre  eux. 

L’art.  217.  rédigé  le  premier,  soumettait,  d'une  manière  géné- 
rale, toute  femme  mariée,  à l'incapacité  de  « donner,  aliéner,  » sans 
distinguer  l'aliénation  directe  ou  indirecte,  instantanée  ou  médiate, 
à titre  gratuit  ou  à titre  onéreux,  des  meubles  ou  des  immeubles. 

Mais,  au  Titre  Du  Contrat  de  Mariage , rédigé  ultérieurement, 
l’art,  lût).  § 2,  est  venu  rendre  à la  femme  séparée  de  biens  un 
droit  qu’il  exprime  en  ces  termes  : « Elle  peut  disposer  de  son  mobi- 
lier et  l’aliéner.  » 

L’art.  1338  reproduit  la  distinction  entre  l'aliénation  tles  meubles 
et  celle  des  immeubles,  par  ces  dispositions  : « Dans  aucun  cas,  ni 
à la  faveur  dé aucune  stipulation,  la  femme  ne  peut  aliéner  ses  immeu- 
bles sans  le  consentement  spécial  de  son  mari,  ou,  à son  refus,  sans  être 
autorisée  par  justice. 

« Toute  autorisation  générale  d’aliéner  les  immeubles , donnée  à la 
femme,  soit  par  contrat  de  mariage,  soit  depuis,  est  nulle3.  « 

D’après  l’adage  posteriora  prioribus  derogant,  l'art.  Mit),  pro- 
mulgué le  dernier,  modifie  l’art.  217. 

Mais  la  controverse  peut  s’élever  sur  l'étendue  de  cette  modifica- 
tion. Les  termes  généraux  dont  se  sert  l’art.  1149  semblent  per- 
mettre. sans  distinction,  l'aliénation  du  mobilier,  à titre  universel 
ou  particulier;  puis  l'aliénation  des  créances  ou  rentes,  appelées 
mobilier  incorporel,  comme  l'aliénation  du  mobilier  corporel;  et 
enfin  l’aliénation  des  capitaux,  comme  celle  des  revenus.  Le  mot 

I.  Yoy.,  en  ce  sens,  Valette  sur  Proudlion , t.  1,  p.  185.  — Demante,  I,  p.  423. 
— Mnurlon. 

î.  L’art.  1518,  relatif  au  régime  paraphernat  (régime  identique  avec  la  sépa- 
ration de  biens),  semble.  Il  est  vrai , défendre  A la  femme  non  autorisée  toute  alié- 
nation de  ses  biens  parapherions,  sans  distinguer  s'ils  sont  meubles  ou  immcublea: 
mais  c'est  là  un  vice  de  rédaction,  qui  doit  être  corrigé  par  la  rombinaison  de 
l'art.  1449. 
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mobilier,  suivant  la  définition  donnée  par  la  loi  elle-même  (Code 
Nap..  art.  335).  s'applique  à « tout  ce  qui  est  censé  meubles  ». 
d’après  les  articles  qui  précèdent  l'art.  535. 

Mais  la  controverse  s’élève  sur  deux  questions. 

La  première  question  est  celle-ci  : La  femme  est-elle  capable 
d'aliéner  son  mobilier  par  donation  entre- vifs? 

La  généralité  des  expressions  employées  dans  l’art.  1419  semble 
admettre  l’affirmative.  Le  mot  t aliéner  » convient  à l’aliénation  à 
titre  gratuit,  comme  à l’aliénation  à titre  onéreux;  et,  si  l’on  re- 
fuse de  s’en  contenter,  on  trouve,  à côté  de  lui.  le  mot  disposer  de, 
qui  est  un  des  synonymes  du  mot  donner , dans  le  langage  habituel 
et  dans  celui  de  la  loi  (exemples  : art.  893,  917,  9:20,  907,  1002, 
1018.  etc.,  etc.). 

Cependant  on  oppose . en  sens  contraire,  que  la  donation  entre- 
vifs faite  par  une  femme,  contrairement  à l'avis  du  mari,  est  peut- 
être  l’acte  le  plus  compromettant  pour  la  paix  du  ménage;  qu'une 
foule  de  raisons  de  convenance  défendent  qu’elle  puisse  avoir  lieu 
sans  autorisation.  L’histoire  est  dans  ce  sens  : Lebrun  atteste  que  la 
femme  séparée,  et  autorisée  par  son  contrat  pour  tout  acte,  ne  pou- 
vait cependant  donner  entre- vifs. 

Puis,  l’art.  217  exprime  in  terminis  l’incapacité  de  la  femme  de 
« donner  »;  et  il  oppose  le  mot  « donner  » au  mot  « aliéner  »,  placé 
tout  à côté,  et  même  avant  lui.  L’art  903  ajoute,  en  termes  éga- 
lement formels  : « La  femme  mariée  ne  pourra  donner  entre -vifs 
sans  l'assistance  ou  le  consentement  spécial  de  son  mari  ou  sans  y être 
autorisée  par  la  justice,  conformément  à ce  qui  est  prescrit  par  les  articles 
217  et  219,  au  Titre  du  Mariage.  » 

Dira-t-on  que  l'art.  217.  promulgué  en  mars  1803.  et  l'art.  903. 
promulgué  en  mai  1803,  ont  été  modifiés  par  l’art.  1449,  promul- 
gué en  février  1804?...  Cela  ne  peut  être  allégué  que  si  le  texte 
de  l’art.  1449  contient  une  modification  expresse,  assez  formelle 
pour  contredire  les  prohibitions  positives  des  art.  217  et  905.  Dr. 
ces  deux  articles  défendent  catégoriquement  à la  femme  de  « don- 
ner »;  l'art.  1449  ne  contredit  directement  que  le  mot  « aliéner  », 
placé  par  l'art.  217  à côté  du  mot  s donner  »;  et  le  mot  « dispos  ei- 
de » est  trop  vague  pour  être  regardé  comme  l'abrogation  textuelle 
du  mot  « donner.  » 

Conclusion  : nous  pensons  que  le  mot  « aliéner  »,  dans  l’art.  4449. 
signifie  aliéner  à titre  onéreux;  et  que  la  réduplication  « disposer 
de  » et  « aliéner  ».  dans  l'art.  1449,  signifie  : « Disposer  de  son  mo- 
bilier en  l'aliénant  à titre  onéreux.  » 
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La  deuxième  question  controversable  est  celle-ci  : Faut-il.  sur 
l’art.  1449,  distinguer  l'aliénation  directe  instantanée,  et  l’aliéna- 
tion indirecte  ûi  futurum . que . d'après  le  principe  contenu  en 
l'art.  2092,  toute  obligation  enferme  virtuellement  en  elle-même? 

En  d’autres  termes,  et  pour  mieux  formuler  la  difficulté,  la 
femme  est-elle  capable  de  s'obliger  en  dehors  des  actes  d’adminis- 
tration, de  telle  sôrte  que  ses  obligations  puissent  être  exécutées, 
bien  entendu,  sur  sou  mobilier  seulement  (quant  à ses  immeubles, 
ils  sont  pi'otégés  contre  l’aliénation  indirecte,  comme  contre  l’alié- 
nation directe,  par  les  art.  1533,  1338  et  1376,  dont  les  termes  pro- 
hibitifs ne  peuvent  être  confisqués  par  la  généralité  du  principe 
posé  en  l’art.  2092)? 

Ainsi  (pour  rendre  la  question  plus  sensible  par  des  exemples), 
la  femme  peut-elle,  à titre  onéreux,  emprunter  un  capital?  A titre 
gratuit,  se  charger  d'un  mandat,  ou  d’un  dépôt?  Et,  par  là,  sans 
autorisation  obliger  son  mobilier  à la  garantie  de  la  restitution  du 
prêt,  ou  de  l’indemnité  due  pour  les  fautes  commises  par  elle  dans 
l’exécution  du  mandat  ou  dans  la  garde  du  dépôt  ? 

Dans  les  premières  années  qui  ont  suivi  la  promulgation  du  Code 
Napoléon,  on  a soutenu,  sur  cette  question,  l'affirmative.  Un  faisait 
observer  que  l’art.  1124  déclare  seulement  la  femme  incapable  de 
contracter  « dans  les  cas  exprimés  par  la  loi  »;  que  ces  cas  sont 
exprimés  dans  l’art.  217.  et  que  cet  article  ne  contient  rien  d’ex- 
plicite sur  l’incapacité  de  contracter  en  dehors  des  actes  d'adminis- 
tration; qu’on  ne  peut  induire  cette  incapacité  que  de  l'incapacité, 
textuellement  exprimée,  d’aliéner;  que  l'art.  1449  a réduit  cette 
incapacité  à l'incapacité  d'aliéner  les  immeubles,  et  qu’ainsi  la 
capacité  de  s'obliger  par  un  contrat  subsiste  là  où  cesse  l’incapa- 
cité d’aliéner. 

Si,  dans  l’art.  219,  on  mentionne  l’incapacité  de  la  femme  de 
u passer  un  acte  »,  dans  l’art.  220  « celle  de  s'obliger  »,  dans  les 
art.  221,  222  et  224,  celle  de  « contracter  ».  ces  articles,  subor- 
donnés, ne  sont  que  des  explications  ou  des  développements  du 
principe  posé  dans  l’art.  217;  ils  ne  sont  pas  destinés  à étendre 
cet  article  au  delà  des  bornes  où  le  restreint  sa  combinaison  avec 
l’art.  1449. 

L histoire  de  la  discussion  vient  à l’appui  du  texte.  Le  Tribunal 
avait  demandé  l'addition  des  mots  « ni  s'obliger  » dans  la  rédaction 
de  l’art.  217;  cette  proposition  a été  rejetée,  et  ainsi  on  a laisse1 
l’incapacité  de  s’obliger  restreinte  dans  les  limites  de  l'incapacité 
d’aliéner. 
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Des  arrêts  ont  adopté  cette  opinion 

Mais  cette  interprétation  du  Code  a été,  depuis,  abandonnée;  ou 
du  moins  n'a  été  conservée  que  par  un  petit  nombre  d'esprits.  Pour 
prétendre,  en  sens  inverse,  que  la  femme  non  autorisée  ne  peut 
obliger  ses  biens  mobiliers,  pas  plus  que  les  immobiliers,  par  tous 
actes  qui  dépassent  l’administration,  on  commence  par  montrer 
que  la  paix  du  ménage  a besoin  d’être  sauvegardée  à l’égard  des 
femmes  dont  la  fortune  serait  toute  mobilière,  aussi  bien  qu’à 
l’égard  des  femmes  dont  la  fortune  serait,  en  tout  ou  en  partie, 
immobilière. 

Puis,  on  rappelle  que,  lorsqu'à  été  décrété  l’art.  217.  le  mot 
« aliéner  » s’appliquait  aux  meubles  comme  aux  immeubles:  et, 
par  sa  combinaison  avec  le  principe  dont  l'art.  2092  est  devenu 
l’expression  législative  (superflue,  tant  elle  était  incontestée), 
empêchait  la  femme  de  donner  action  indirecte  sur  son  mobilier 
comme  sur  ses  immeubles,  si  ce  n’ast  par  les  actes  d’administration, 
à l'égard  desquels  l’art.  229  faisait  exception  à l’art.  217.  Plus 
tard,  l’art.  1 124 . promulgué  quel  ((lies  jours  avant  l'art.  1419,  en 
disant  que  la  femme  est  incapable  de  contracter  « dans  les  cas  ejpri- 
niés  par  la  loi  ».  s’est  référé  seulement  à l'art.  229,  qui  distingue 
les  contrats  relatifs  à l'administration,  des  contrats  qui  la  dépas- 
sent; mais  il  n’a  nullement  créé  d’autres  distinctions. 

Et  si  l’on  a rejeté  la  proposition  faite  par  le  Tribunal  d’ajouter, 
dans  l’art.  217,  les  mots  « ni'  s’obliger  »,  on  l'a  fait  avec  bien  de 
la  raison,  puisque  ces  mots  étaient  beaucoup  trop  généraux,  la 
femme  non  autorisée  étant  et  devant  être  parfaitement  capable  de 
s’obliger  par  la  volonté  de  la  loi,  par  le  délit  et  le  quasi-délit. 

Sous  l’empire  de  l'art.  217,  et,  plus  tard,  de  l'art.  1121.  l'inca- 
pacité de  contracter  au  delà  des  actes  d'administration  était  donc 
claire  nfent  formulée;  et  les  art.  221,  222,  221,  la  reproduisent 
implicitement.  Il  en  est  de  même  de  l'art.  219,  et.  plus  clairement 
encore,  de  l’art.  220,  qui,  en  permettant  à la  femme  marchande 
publique  de  « s'obliger  pour  ce  gui  concerne  son  négoce , » sans  auto- 
risation spéciale,  suppose  la  défense  générale  faite  à la  femme  de 
s'obliger  conventionnellement  dans  d'autres  circoutances. 

L'ancien  droit  confirme  ces  idées.  Lebrun  * atteste  que,  sous 
l'empire  de  la  coutume  de  Paris,  la  femme  ne  peut  s’obliger,  quand 
elle  est  séparée  de  biens,  que  pour  somme  modique,  sauf  dans 

1.  Rej.,  16  mars  1813  {J.  P.,  37,  49).  — Cass.,  18  mai  1816  (J.  P.,  56,  126). 

2.  Liv.  1 , cliap.  i,  n.  17. 
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quelques  circonstances  graves,  mais  non  pour  de  grosses  sommes 
qui  emportent  l'aliénation  de  ses  immeubles. 

Dumoulin  1 bornait  même  cette  faculté  au  cas  où  c’était  la  femme 
qui  avait  obtenu  la  séparation;  il  ne  donnait  pas  cette  indépendance 
à la  femme  coupable,  contre  laquelle  le  mari  faisait  prononcer  la 
séparation  île  corps. 

Or,  le  mot  « aliéner  » dans  l'art.  1149.  promulgué  ultérieure- 
ment, a-t-il  eu  le  pouvoir,  ou,  pour  mieux  dire,  l’intention  de  bou- 
leverser toutes  ces  théories  bien  connues,  et  d'y  substituer  une  théo- 
rie capricieuse,  subordonnant  la  paix  du  ménage  au  hasard  qui  fera 
échoir,  dans  la  fortune  d’une  femme  mariée , des  meubles  ou  des 
immeubles?....  Nous  ne  pouvons  le  croire  : nous  pensons  que  l’ar- 
ticle 1449  adopte,  le  principe  de  l'incapacité  de  la  femme  non  auto- 
risée de  contracter , distinct  du  principe  de  l'incapacité  d’aliéner 
directement  et  instantanément.  C’est  seulement  la  capacité  d'aliéner  di- 
rectement et  instantanément  son  mobilier,  qu'il  rend  à la  femme  séparée 
de  biens  (et  encore,  pourvu  que  ce  ne  soit  pas  par  donation].  Le 
législateur  a cru  que  le  droit  d'administrer  doit  s'étendre  au  droit 
d'aliéner  hic  et  nunc  des  objet  mobiliers,  autrement  que  par  dona- 
tion; que.  sans  cela,  l'administration  serait  incomplète  : mais  il  a 
été  loin  de  sa  pensée  de  rendre  à la  femme  une  capacité  supérieure 
à celle  de  faire  les  actes  d'administration. 

Et  il  y a de  fort  bonnes  raisons  de  ne  pas  confondre,  dans  une 
même  permission,  la  faculté  d’aliéner  directement  et  instantanément 
le  mobilier,  et  la  faculté  de  l'aliéner  indirectement  in  futurnm  par 
des  actes  qui  dépassent  l'administration.  Dans  l’aliénation  directe 
et  immédiate,  la  femme  sent,  sur  l’heure  même,  les  conséquences 
dévestitives  du  dépouillement  quelle  opère;  dans  l'aliénation  in 
futurum  résultant  indirectement  de  l’obligation,  elle  ne  voit  ce  dé- 
pouillement que  d’une  manière  vague  et  incertaine  dans  l%venir. 
La  loi  avait  moins  à protéger  la  paix  du  ménage  contre  l'aliénation 
directe  que  contre  l'indirecte.  La  femme  fera  la  première  à bon  es- 
cient, en  présence  de  la  privation  actuelle  qu’elle  lui  impose  : elle 
pourrait  faire  inconsidérément  la  seconde;  l’espérance  qu'elle  au- 
rait de  s'acquitter,  lui  cacherait  la  perspective  de  la  saisie,  à la- 
quelle, un  jour,  son  mobilier  pourrait  être  exposé.  La  loi  Julia.  eu 
permettant  au  mari  d’aliéner  le  fonds  dotal  du  consentement  de  la 
femme,  et  en  lui  défendant  de  l’hypothéquer  même  avec  ce  consen- 
tement, et  le  Code  civil,  en  permettant  au  mineur  émancipé  île  dis- 

1.  Art.  123  de  la  Coutume  de  Montfbrt. 
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poser  en  maître  de  ses  revenus,  et  en  lui  défendant  d’emprunter, 

« tous  aucun  prétexte,  » donc  même  jusqu’à  concurrence  de  ses 
revenus  seulement  (Code  Nap.,  art.  481  et  art.  483,  comparés), 
nous  montrent,  dans  d’autres  circonstances,  qu’il  est  bon  de  prohi- 
ber plus  sévèrement  ce  que  la  loi  suppose  qu’on  fera  plus  aisément  ; 
cette  considération  doit  également  nous  guider  dans  l’interprétation 
à donner  du  mot  « aliéner  » que  contient  l’art.  1449. 

Les  auteurs  sont,  en  général,  revenus  à ce  sytème  ’.  La  jurispru- 
dence l’a  également  confirmé  par  de  nombreux  arrêts  2.  C’est  l'opi- 
nion que  nous  embrassons  avec  une  complète  conviction. 

Troisième  formule.  La  femme  est  incapable  des  contrats  qui  ont  pour 
objet  des  actes  qui  dépassent  l'administration  et  l'aliénation  instantanée , 
autre  qu’à  titre  de  donation,  du  mobilier. 

En  dehors  des  limites  qui  viennent  d'être  posées  dans  nos  deux 
premières  formules,  la  femme  est  frappée  d’incapacité  : 1°  soit  qu'il 
s'agisse  d’aliéner  instantanément,  ou  de  donner  à usufruit,  ou  à long 
bail,  un  immeuble,  à titre  onéreux  : le  mari  doit  être  appelé  à com- 
parer le  prix  avec  la  chose,  pour  savoir  s’il  est  un  équivalent  suf- 
fisant ; 2°  soit  qu'il  s’agisse  d'aliéner  instantanément,  par  donation, 
un  meuble;  3°  soit  qu’il  s’agisse  de  s’obliger,  par  contrat,  au  delà 
des  limites  de  l’administration. 

Contrairement  à l’ancien  droit3,  l’art.  1427  du  Code  Napoléon  sou- 
met la  femme  à la  nécessité  de  l'autorisation,  même  quand  il  s'agirait 
d’une  obligation  conventionnelle  qu’elle  voudrait  souscrire  pour 
tirer  son  mari  de  prison.  Cette  autorisation  est  celle  de  justice,  si  du 
moins  le  mari  prisonnier  refuse  la  sienne  *. 

2°  lncupacitc  de  la  femme  mariée  de  rendre  sa  condition  pire,  par  les 
obligations  ou  aliénations  résultant  de  la  dernière  volonté. 

L'étude  de  ce  point  se  présente  sous  plusieurs  faces  : 

1°  S’agit-il  de  la  volonté  expresse  ou  tacite  du  de  cujus?  Il  ne 
résulte,  quant  au  droit  d’avoir  ou  d’exprimer  cette  volonté,  aucune 
incapacité  de  l’état  de  femme  mariée. 

t.  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  4C3.  — Dcmanle,  I,  p.  423.  — Mourlon.  — 
Dolvlncourl,  t.  I,  p.  126,  note  6.  — Duranton,  t.  Il,  n°  492. 

2.  Paris,  7 août  1820  (J.  P.,  58,  172).  — Paris,  l'fjuln  1824  (J.  P.,  *0,  03). 

— Rouen,  18  novembre  1825  (J.  P.,  75,  269).  — Rej.,  12  février  1828  (J.  P.,  81 , 
417).—  Cass.,  28  novembre  1830  (J.  P.,  89,  C8);‘3  janvier  1831  (J.  P„  89,  72). 

— Aj.  Sir.,  t.  XiX,  p.  339. 

3.  Voy.  Poihier,  Puissance  du  mnri,  n.  36,  39. 

4.  Rej..  8 novembre  1814  (J.  P..  42,  254). 
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La  femme  mariée,  comme  toute  autre  personne,  a son  testament 
présumé,  qu'on  appelle  succession  légitime  (Code  Nap..  art.  718  et 
suivants). 

Comme  toute  personne,  elle  peut  avoir  sa  succession  testamen- 
taire. « La  femme  peut  tester  sans  l'autorisation  de  son  mari  n (Code 
Nap..  art. 

Le  mot  u tester»  comprend,  Lien  entendu,  le  droit  de  révoquer  le 
testament  fait  précédemment  ; 

Et  le  droit  de  faire  entre  les  descendants  le  partage  testamentaire 
dont  parlent  les  art.  1073  et  suivants  du  Code  Napoléon. 

Bien  plus,  s'il  s’agit  d’une  donation  laite  par  la  femme  au  mari 
pendant  le  mariage,  par  conséquent  « toujours  révocable  » (art.  1000, 
g I"),  le  droit,  aussi  fragile,  constitué  au  profit  du  mari,  doit  pou- 
voir être  aisément  détruit  dans  son  germe:  de  là  l’art.  1000.  g 2 : 
« Jm  révocation  pourra  être  faite  par  la  femme,  sans  y être  autorisée 
par  le  mari  ou  par  justice.  » 

2“  S'agit-il  de  la  volonté  qui  concourt  avec  celle  du  de  cujus. 
c'est-à-dire  de  la  volonté  de  l'héritier  ou  du  légataire?  C’est  un  peu 
plus  loin  que  nous  verrons  si  la  femme  a Besoin  d’être  autorisée, 
en  tant  qu'en  acceptant  la  dernière  volonté  expresse  ou  tacite  du  de 
cujus,  elle  rend  sa  condition  meilleure. 

En  ce  moment,  l’ordre  de  nos  développements  appelle  seulement 
la  question  de  savoir  si  elle  a besoin  d’autorisation  pour  rendre  sa 
condition  pire,  soit  en  acceptant,  soit  en  répudiant. 

D’après  l'art.  217  du  Code  Napoléon,  la  femme  séparée  de  biens, 
incapable  d’«  aliéner»,  était,  par  cela  même,  incapable  de  répudier, 
puisque  répudier  c'est  aliéner;  ou.  du  moins,  si  ce  n’est  pas  investir 
directement  d’autres  personnes,  c'est  donner  lieu  à ce  qu’elles  soient 
investies.  Depuis  la  promulgation  de  l'art.  111!)  du  Code  Napoléon,  la 
femme  mariée  est  restée  incapable  de  répudier  une  succession  immo- 
bilière en  tout  ou  en  partie,  mais  elle  est  devenue,  capable  de  répu- 
dier une  succession  purement  mobilière. 

Four  soutenir  le  contraire,  il  faudrait  prétendre  que  répudier  c’est 
donner  aux  personnes  appelées  subsidiairement  après  celui  qui  répu- 
die. Ce  ne  serait  certainement  pas  vrai,  pour  la  répudiation  des  suc- 
cessions à titre  universel;  laquelle  répudiation  peut  être  produite 
par  la  crainte  du  passif. 

Quant  à la  répudiation  des  dispositions  testamentaires  à titre  par- 
ticulier. on  peut  parfois  y voir  une  donation  laite  à ceux  qui  sont 
appelés  subsidiairement;  mais  cette  répudiation  peut  encore  être 
fondée  sur  des  considérations  morales,  autres  que  l’intention  de  faire 
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une  libéralité,  et  ainsi  la  répudiation  n’est  pas  nécessairement,  et 
en  droit,  une  donation. 

Quant  à l'acceptation  de  la  succession,  voici  ce  que  dit  l’art.  776. 
$ 1",  du  Code  Napoléon  : « Tes  femmes  mariées  ne  peuvent  pas  vala- 
blement accepter  une  succession  sans  l'autorisation  de  leur  mari  ou  de  jus- 
tice, conformément  aux  dispositions  du  chapitre  VI  du  Titre  Du  ma- 
riage. » , 

Accepter,  n’est  pas  tout  bénéfice  : en  acceptant,  on  s'expose,  si 
l’acceptation  est  pure  et  simple,  à payer  des  dettes  ultra  vires  ; si 
elle  est  bénéficiaire,  à les  payer  intra  vires;  dans  tous  les  cas,  on 
s’expose  au  rapport,  à l'obligation  de  faire  délivrance;  enfin  on 
aliène  le  droit  de  renoncer . et  l'on  s’impose  des  préoccupations 
d’administration. 

il  n’y  a donc  rien  d’étonnant  à Ce  que  la  loi  exige,  dans  la  per. 
sonne  qui  accepte,  des  conditions  de  capacité. 

Et  ces  conditions  existent,  pour  la  femme  séparée  de  biens,  même 
quand  la  succession  serait  entièrement  mobilière;  nous  avons  vu 
que  la  femme  séparée  de  biens  est  incapable  de  s’obliger,  quand 
même  sa  fortune  entière  serait  mobilière. 

En  ce  qui  touche  l’acceptation  d’une  exécution  testamentaire  par 
une  femme  mariée  séparée  de  biens,  il  n’y  a à signaler  aucune  dé- 
rogation au  système  général  de  l'autorisation.  En  décidant  la  ques- 
tion de  savoir  si  la  femme  peut  faire  cette  acceptation,  l'art.  1029 
du  (iode  Napoléon,  dans  son  § 2,  se  contente  de  ce  renvoi  : « Si 
elle  est  séparée  de  biens,  soit  par  contrat  de  mariage,  soit  par  jugement, 
elle  le  pourra,  avec  le  consentement  de  son  mari,  ou,  à son  refus,  auto- 
risée par  la  justice,  conformément  à ce  gui  est  prescrit  par  les  art.  217 
et  219,  au  Titre  du  Mariage.  » 


:i°  Incapacité  de  la  femme  mariée  de  rendre  sa  condition  pire,  par  tes 
obligations  ou  aliénations  résultant  du  cpiasi-conti  at. 

Ici  la  loi  est  muette,  ou,  du  moins,  n'explique  pas  clairement 
toutes  les  conséquences  du  principe  posé  dans  l’art.  217. 

La  femme  mariée  peut-elle,  par  quasi-contrat,  rendre  sa  condi- 
tion meilleure?  Renvoi  à ce  que  nous  dirons  un  peu  plus  loin. 

Peut-elle  rendre  sa  condition  pire?  savoir  : 

Peut-elle,  en  gérant  l'affaire  d’autrui,  s’obliger  à continuer  la  ges- 
tion,  et  à la  responsabilité  de  ses  fautes? 

Peut-elle,  par  la  gestion  qu’un  autre  fait  de  ses  affaires,  ètreoblt- 
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gée  à indemniser  le  negotiorum  gestor  des  dépenses  utiles  qu'il  a 
faites? 

Peut-elle,  en  recevant  ce  qui  no  lui  est  pas  dû,  s’obliger  à le 
restituer? 

Dans  la  gestion  d'affaires.  il  faut  distinguer  les  deux  côtés  de 
l’opération. 

Si,  daps  l'opération,  la  femme  est  domina  rei,  si  c'est  un  tiers  qui 
gère  son  affaire,  eu  quoi  ce  fait,  qui  ne  dépend  pas  d’elle,  peut-il 
troubler  la  paix  du  ménage?  et  quelles  raisons  y aurait-il,  en  con- 
séquence, de  ne  pas  obliger  la  femme,  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui 
a été  fait  utilement  pour  elle  ? 

Cependant  des  personnes  veulent  ici  borner  l'obligation  de  la 
femme  au  profit  encore  existant  pour  elle  au  moment  où  l’action  de. 
gestion  d’affaires  est  intentée,  et  laisser  ainsi  à la  charge  du  nego- 
tiorum  gestor  les  cas  fortuits  qui  seraient  venus  détruire  ou  dimi- 
nuer l’utilité  que  la  gestion  avait  eue  dans  son  principe.  Mais  cette 
restriction  nous  parait  une  subtilité. 

Si,  dans  l’opération,  la  femme  est  lç  negotiorum  gestor,  alors  nul 
doute  qu  elle  ne  devienne  créancière  jusqu'à  concurrence  du  profit 
fait  par  le  dominas  rei.  Qu’importe  pour  celui-ci  l'incapacité  de  sa 
bienfaitrice  ? 

A l’inverse,  la  femme  devient-elle  débitrice  par  l’effet  de  la  gestion? 
Üui,  d’abord,  si  elle  a entrepris  cette  gestion  deprœdandi  anima,  car 
alors  c’est  un  délit;  ou  si.  en  l'entreprenant , sauf  à l'abandonner 
capricieusement  ensuite,  elle  a empêché  un  plus  diligent,  plus  habile 
et  plus  persévérant,  de  la  prendre,  car  alors  c’est  un  quasi-délit  : or. 
voyez  ce  que  nous  avons  dit  des  délits  et  quasi-délits  de  la  femme. 

En  dehors  de  ces  deux  suppositions,  en  restant  dans  la  supposi- 
tion pure  du  simple  quasi-contrat,  que  faut-il  répondre?  Eh  bien, 
encore , l’obligation  de  rendre  compte  est  généralement  évidente  : 
refuser  ce  compte,  ne  pas  restitue!'  les  valeurs  reçues  par  le  gérant 
au  nom  du  dominus  rei,  cela  retomberait  encore  dans  la  définition 
du  délit. 

Mais  la  controverse  peut  s’élever  quant  à l’obligation  de  conti- 
nuer la  gestion  commencée,  et  quant  à la  responsabilité  des  fautes 
commises  dans  la  gestion. 

Pour  soutenir  que  la  femme  ne  peut,  sans  autorisation,  contrac- 
ter ces  deux  obligations,  on  fait  remarquer  que  le  fait  d’entrepren- 
dre la  gestion  est  volontaire,  comme  le  fait  de  former  un  contrat, 
et  que  la  désapprobation  donnée  à ce  fait  par  le  mari,  s’il  le  juge 
inopportun,  peut  troubler  la  paix  du  ménage;  et  qu'ainsi  il  faut 
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détendre  à la  femme  mariée  une  gestion  non  autorisée,  par  argu- 
ment de  I art.  1310,  qui  semble,  a contrario,  restituer  les  incapables 
contre  les  obligations  résultant  de  leurs  quasi-contrats. 

M.  Mourlon  objecte  cependant  qu’à  la  différence  de  celui  qui  con- 
tracte, le  dominas  rei  n’e.st  aucunement  participant  à la  faute  com- 
mise par  la  femme  qui  commence  à gérer  sans  autorisation;  et 
qu’ainsi  il  est  dur  de  le  rendre  victime,  quand  il  n’a  mérité  de  l’être 
en  aucune  façon.  Cette  raison  nous  persuade;  elle  nous  parait  l’em- 
porter sur  l’autre.  Ce  sera  au  juge  seulement  à modérer,  suivant 
leg  circonstances,  la  responsabilité  de  la  femme,  pour  ne  pas  punir, 
par  le  trouble  de  son  ménage,  un  acte  de  bienfaisance  quelle  a 
voulu  accomplir. 

Quant  au  payement  de  l'indu,  quelle  raison  dispenserait  la 
témme  qui  a reçu  de  rendre  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  elle  est 
devenue  plus  riche?  Je  né  l'aperçois  pas. 


j!  II.  Incapacité  de  la  femme  de  rendre  sa  condition  meilleure, 
c'est-à-dire  d’acquérir  ou  de  devenir  créancière. 

Le  Code  a détruit  (comme  nous  le  verrons)  le  caractère  absolu  de 
la  nullité.  Qu'on  ne  dise  pas  qu’il  a,  par  là  même,  rendu  illusoire 
l'incapacité  d’acquérir,  en  laissant  à la  femme  seule  le  droit  de  l'in- 
voquer: n’oublions  pas  qu’en  donnant  l’action  en  nullité  à la  femme 
la  loi  l'accorde  aussi  au  mari,  pour  venger  son  autorité  méconnue 
(Code  N’ap.,  art.  22o).  Il  y a là  une  garantie  du  respect  des  art.  212 
et  suivants  du  Code  Napoléon. 

Cette  garantie,  du  reste,  est  bien  loin  d’être  complète.  On  con- 
çoit, en  effet,  que  la  femme  qui  voudra  traiter  sans  autorisation, 
aura  soin  de  le  faire  secrètement  ; et  que  le  mari  pourra  bien,  en 
fait,  être  rarement  à même  d’exercer  son  rôle  de  protecteur  de  la 
femme  entraînée  hors  de  son  devoir. 

Or,  que  résulte-t-il  de  tout  ceci,  en  ce  qui  concerne  la  rubrique  de 
notre  § II? 

L’art.  217  défend  à la  femme  non  autorisée  « d’acquérir  à titre 
gratuit  ou  onéreux.  » A en  croire  ces  expressions,  la  théorie,  quand 
la  femme  rend  sa  condition  meilleure,  serait  la  même  que  quand 
elle  rend  sa  condition  pire. 

En  droit,  soit  : si  la  femme  se  repent  d’avoir  capté  un  bénéfice  au 
moyen  d’un  acte  non  autorisé,  ou  si  elle  a quelque  intérêt  à consi- 
dérer cet  acte  comme  nul,  l’art.  217  le  lui  permet. 
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Mais,  puisqu’elle  peut,  au  contraire,  ne  pas  invoquer  la  nullité, 
puisqu'elle  peut  forcer  le  complice  de  sa  fauté  à respecter  l’ac- 
quisition quelle  a faite  de.  droits  réels  ou  personnels,  il  faut  du 
moins  bien  comprendre  que  la  prohibition  écrite  dans  l’art.  217 
sera,  en  réalité,  subordonnée,  quant  à elle,  à sa  seule  volonté  de 
l'invoquer:  et  cette  volonté  se  présentera  rarement,  puisque,  en 
l’exerçant,  en  satisfaisant  peut-être  aussi  un  intérêt  moral,  la  femme 
blessera  pour  elle  l’intérêt  pécuniaire,  mobile,  malheureusement 
plus  fréquent,  des  déterminations  à prendre. 

Mais  enlin,  nous  le  répétons,  la  nullité  existé,  si  la  femme  vept 
l’invoquer;  et  il  faudrait,  comme  dans  le  paragraphe  précédent, 
distinguer  d'abord  : 

D’une  part,  les  acquisitions  résultant  pour  la  femme  de  la  volonté 
de  la  loi.  ou  des  délits  ou  quasi-délits  commis  envers  elle  : ici  nulle 
incapacité  : 

Et.  d’autre  part,  les  acquisitions  résultant  des  contrats,  actes  de 
dernière  volonté  ou  quasi-contrats  : ici  au  contraire  incapacité. 

Et  il  faut  distinguer  encore  si  la  condition  a été  rendue  meilleure 
par  les  actes  d' administration. 

En  d’autres  termes,  ne  confondons  pas  avec  une  acquisition  qui 
a besoin  d’être  autorisée,  l'accomplissement  de  certaines  conditions 
ou  formalités  prescrites  par  la  loi  pour  corroborer  une  acquisition 
au  prolit  de  la  femme,  ou  même  au  prolit  d'autres  personnes. 
Duel  trouble  de  la  paix  du  ménage  pourrait  raisonnablement  résul- 
ter du  soin  (pie  prendrait  la  femme  de  faire  transcrire  une  dona- 
tion immobilière  qui  lui  serait  faite?  Aussi  nous  trouvons,  dans 
l'art.  940,  § i*r.  du  Code  Napoléon,  la  disposition  suivante  : « Cette 
transcription  sera  faite  à la  diligence  du  mari , lorsgue  les  biens  auront 
été  donnés  à la  femme  ; et.  si  le  mari  ne  remplit  pas  cette  formalité,  la 
femme  pourra  g faire  procéder  sans  autorisation.  » 

De  même,  quelles  raisons  pouvaient  empêcher  la  femme  non  au- 
torisée de  requérir  valablement  l'inscription  de  son  hypothèque  lé- 
gale (Code  Nap.,  art.  2139)? 

Et  n'est-il  pas  juste  de  permettre  à une  mère  mariée  d’accepter, 
sans  autorisation,  une  donation  faite  à son  enfant  mineur  ? Ne  faut- 
il  pas  entendre  ainsi  l'art.  935,  §3,  du  Code  Napoléop? 

Si  la  femme  est  tutrice  de  son  mari  interdit. peut-elle,  soit  quelle 
soit  séparée  de  biens,  soit  qu’elle  soit  mariée  sous  d’autres  régimes, 
faire  sans  autorisation  de  justice  tous  les  actes  d'administration  de 
tutelle,  concernant  le  patrimoine  du  mari  ? « Cette  lèinme,  ditM.  Dé- 
niante, aura  les  pouvoirs  généraux  d'un  tuteur,  en  se  conformant. 
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bien  entendu,  suivant  la  nature  des  actes,  aux  formes  et  conditions 
prescrites  aux  tuteurs;  mais,  outre  l’accomplissement  de  ces  formes 
et  conditions,  s’il  y a lieu,  ou  indépendamment  de  toutes  autres 
formes,  si  la  loi  sur  la  tutelle  n’en  prescrit  aucune,  elle  devra  tou- 
jours. pour  les  actes  qui  rentrent  dans  son  incapacité  de  femme  ma- 
riée. se  faire  autoriser  par  justice1...  » 

Allons  plus  loin.  S’il  s’agit  d’exercer  des  droits  de  famille,  ou  du 
moins  ceux  de  ces  droits  qui  sont  le  résultat  d’une  sorte  de  magis- 
trature domestique,  nulle  autorisation  ne  devra  intervenir  dans  la 
délibération  toute  personnelle  qu'une  femme  mariée  peut  être  ap- 
pelée à preildre.  Une  femme  mariée  en  secondes  noces  n'aura  pas 
besoin  d’être  autorisée,  en  décidant  la  question  du  mariage,  de  l’en- 
trée en  religion,  de  l’adoption,  de  l’émancipation  de  l’enfant  d’un 
premier  lit.  Mais  toutefois,  si  l’exercice  de  ces  droits  se  résout  en  une 
action  en  justice,  son  incapacité  de  plaider  se  présente  alors  ; ainsi 
elle  ne  pourrait,  je  crois,  intenter,  sans  être  autorisée,  une  pour- 
suite eu  interdiction  contre  un  parent  comme  contre  son  mari  lui. 
même. 


g 111.  Incapacité  de  la  femme  mariée  de  plaider. 

Cette  incapacité  est  textuellement  établie  par  le  texte  de  l’art.  215 
du  Code  Napoléon  : « La  femme  ne  peut  ester  en  jugement,  sans  autori- 
sation de  son  mari,  quand  même  elle  serait  marchande  publique , ou  non 
rommune , ou  séparée  de  biens.  » 

Sous  la  restriction  posée  dans  l’art.  216  : « L'autorisation  du  mari 
n'est  pas  nécessaire  lorsque  la  femme  est  poursuivie  en  matière  criminelle 
ou  de  police.  » 


Une  personne  qui  soutient  un  procès  s’oblige  aux  conséquences 
de  son  opiniâtreté  malencontreuse;  elle  se  soumet  à payer  les  frais 
et  les  dommages  et  intérêts  résultant  d’une  contestation  mal  fondée 
qu  elle  n'aurait  point  dû  soutenir.  La  loi  veut  que  la  têmme  soit 
autorisée  pour  courir  cette  chance  : la  persistance  que  la  femme 
mettrait  à s’y  exposer,  par  un  procès  inopportun,  contre  le  conseil 
du  mari,  pourrait  être  une  occasion  de  trouble  dans  le  ménage.  La 
publicité  de  l’audience,  la  vie  affairée  des  plaideurs,  peuvent  être 


I.  T.  Il,  p.  361,  n»  2,9  bit  iv. 
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peu  dans  les  goûts  du  mari.  Il  faut,  ou  qu'il  accepte  par  son  auto- 
risation ces  chances  et  ces  embarras,  ou  que  la  justice  donne,  à son 
défaut,  l'autorisation  à la  femme. 

Celle-ci  est  incapable,  d’après  l'art.  213,  d'ester  en  jugement  («tare 
ii i judicio). 

Et  cela  : soit  eu  demandant,  soit  en  défendant.  Il  faut  que  le  mari 
ou  la  justice  examine  si,  demanderesse,  elle  ne  ferait  pas  mieux  de 
s'abstenir:  et  si,  défenderesse,  elle  ne  ferait  pas  mieux  d’ac- 
quiescer. 

Il  est  à remarquer,  du  reste,  que  la  justice,  ne  (suivant  deviner 
qui  a tort  et  qui  a raison,  ne  refusera  guère  l'autorisation  de  piai- 
ller à une  femme,  surtout  si  elle  est  défenderesse.  M.  Demante  fait 
cette  observation.  M.  Mourlon  ajoute  celle-ci  : si  la  femme  pour- 
tant s’obstinait  ridiculement  à 11e  pas  acquiescer  à une  demande,  le 
tribunal,  en  refusant  de  l'autoriser,  lui  ferait  subir  un  jugement 
par  défaut,  moins  coûteux  qu'un  jugement  contradictoire. 

La  femme  doit  être  autorisée  pour  plaider,  quelle  que  soit  la 
branche  du  droit  à laquelle  se  rattache  la  contestation  soulevée: 
quand  même  c’est  telle  ou  telle  branche  qui  lui  reconnaîtrait  des 
droits  qu’elle  pourrait  exercer  sans  autorisation,  elle  aurait  besoin 
d’être  autorisée  pour  en  réclamer  le  respect  en  justice.  Ainsi  elle  ne 
pourrait  pas,  sans  autorisation,  poursuivre  l’interdiction  d’un  pa- 
rent. former  une  demande  alimentaire,  demander  l’homologation 
d'une  adoption  qui  lui  serait  accordée. 

En  est-il  de  même,  si,  étant  tutrice  d'un  petit-fils,  elle  demande, 
avec  l’assentiment  du  conseil  de  famille,  l’emprisonnement  par  voie 
de  correction,  de  son  pupille,  aux  termes  de  l’art.  i(»8  du  Code  Na- 
poléon? Faut-il.  si  elle  est  mariée  en  secondes  noces,  que  l’autori- 
sation du  mari  ou  de  justice  lui  soit  donnée?  Je  n’en  crois  rien, 
parce  que  c’est  alors  le  conseil  de  famille,  bien  plutôt  qu'elle-même, 
qui  demande  l’emprisonnement. 

Quel  que  soit  le  régime  sous  lequel  elle  est  mariée,  même  « sépa- 
rée de  biens  » (Code  Nap.,  art.  213).  elle  ne  peut  plaider  sans  auto- 
risation1. 

Et  cette  autorisation  serait  nécessaire,  quand  même  l'objet  du 
procès  concernerait. ses  intérêts  les  plus  directs  et  les  plus  intimes  : 
par  exemple,  s’il  s’agissait  d’une  recherche  de  maternité. 

Peu  importe  la  nature  du  tribunal.  La  femme  11e  pourrait,  sans 


I.  Quelques  coutumes  permettaient  à la  femme  séparée  de  biens  les  procès  rela- 
tifs à l’administration.  l’otbier,  Puissance  du  mari,  n.  61. 
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être  autorisée,  ae  porter  partie  civile  Hans  une  instance  dirigée  au 
criminel. 

L’autorisation  est  nécessaire  même  quand  la  tèmme  procède  par 
voie  de  juridiction  purement  gracieuse  ; non-seulement  dans  les  ma- 
tières du  droit  de  famille,  comme  dans  les  premiers  actes  d'une  pour- 
suite en  interdiction,  ou  dans  la  demande  d’homologation  d une  adop- 
tion (comme  nous  venons  de  le  dire  un  peu  plus  haut),  niais  encore  dans 
les  matières  du  droit  privé,  par  exemple,  quand  elle  demande  l’en- 
voi en  possession  d’une  succession  irrégulière  (Code  N'ap. , art.  770). 

Et  l'autorisation  pour  ester  eu  justice  doit  toujours  être  spéciale. 
L'autorisation  générale  de  faire  le  commerce,  donnée  par  un  mari  à 
sa  femme,  ne  comprend  pas  celle  de  plaider  (Code  Nap..  art.  215 
et  art.  220,  §1,  comparés).  On  en  conçoit  la  raison:  l'autorisation  géné- 
rale suffit  pour  les  actes  de  commerce,  parce  que  l’urgence,  qui  peut 
exister,  de  saisir  l'occasion  en  les  faisant,  ne  permet  pas  les  entraves 
et  les  lenteurs  de  l'autorisation  spéciale;  mais  la  délibération  sur 
l’opportunité  de  soutenir  une  instance  judiciaire,  n’a  jamais  rien 
d’urgent;  elle  donne  toujours  le  temps  de  réfléchir,  donc  de  deman- 
der l’autorisation  spéciale.  Le  Code  n'a  point  admis  le  système  de 
quelques  coutumes,  qui  reconnaissaient  à la  femme  marchande  pu- 
blique la  capacité  d’ester  pour  les  procès  relatifs  à son  commerce1. 

Que  faut-il  dire  à l'égard  d’un  procès  commencé  avant  le  mariage’? 
Si  le  procès  est  en  état  lors  de  la  célébration  du  mariage,  nulle  auto- 
risation n’est  nécessaire  (Code  de  proc.,  art.  342  et  343).  Si  le  procès 
n’est  pas  en  état,  alors,  la  notification  du  changement  d’état  étant 
supposée  faite,  ne  laut-il  pas  mettre  en  cause  le  mari,  pour  autoriser 
la  continuation?  Combinez  Code  de  proc.,  art.  342  à 343. 

La  nécessité  de  l’autorisation  n’est  pas  douteuse,  s’il  s’agit  d'ap- 
peler. pendant  le  mariage,  d’un  jugement  rendu  avant  la  célé- 
bration. 

L’art.  216  mentionne  une  seule  exception  à la  nécessité  de  l’auto- 
risation pour  ester  en  justice  : « L’autorisation  du  mari  n’est  pas 
nécessaire  quand  la  femme  est  poursuivie  en  matière  criminelle  ou 
de  police.  » 

Quel  est  le  motif  de  cette  exception? 

Est-ce  que  la  défense  est  de  droit  naturel  ? Ce  serait  là  un  motif 
insuffisant  ; l’assistance  du  mari  pourrait  être  utile  à la  femme  pour 


I.  Pothier,  Puissance  du  mari,  n.  «2. 
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se  hien  défendre.  Fuis,  en  matière  civile  aussi,  la  défense  serait  de 
droit  naturel. 

Le  motif  est-il  que  le  mari  11e  peut  entraver  le  droit  de  la  justice? 
ce  serait  une  absurdité;  et  que  la  justice  ne  peut  entraver  le  droit 
de  la  justice  ? ce  serait  un  cercle  vicieux.  A quoi  bon  demander  à l'un 
ou  Ü l’autre  une  autorisation  qu'ils  ne  pourraient  refuser?  ejus  est 
relie  r/ui  potes!  nolle.  L'est  mal  poser  l’idée  : même  en  matière  civile, 
le  mari  ne  peut  davantage  entraver  les  actions.  La  justice  décide  en 
matière  civile. 

Le  motif  est,  suivant  Dernante,  que  « la  loi  11e  doit  pas  admettre 
d’intermédiaire  entre  la  société  et  l’accusé.»  Le  tuteur  et  le  cura- 
teur n'assistent  pas  le  mineur. 

Suivant  Mourlou,  en  matière  civile,  la  défense  peut  être  absurde  : 
le  mari  ou  le  tribunal,  en  refusant  l'autorisation,  produiront  un 
jugement  par  défaut  moins  coûteux.  En  matière  criminelle,  la  dé- 
fense est  toujours  utile , quand  ce  11e  serait  que  pour  faire  diminuer 
la  peine;  en  aucun  cas,  le  refus  d'autoriser  ne  sera  juste. 

Tout  cela  s’applique  : 1°  à l’action  du  ministère  public,  et  -2°  à 
faction  civile  accessoire  portée  (levant  le  tribunal  criminel,  — pour 
ne  pas  gêner  l'application  du  droit  de  la  victime  de  l’infraction  de 
former  tout  à coup  sa  demande  dans  le  cours  du  débat  jusqu'au 
jugement  (Code  d’instr.  crirn..  art.  67,  359).  Fuis  la  partie  civile 
aide  le  ministère  public  : la  femme  doit  se  défendre  contre  tous  deux. 

Il  en  est  autrement  de  l'action  civile  portée  contre  la  femmedevant 
un  tribunal  civil. 

Quid  dans  une  troisième  hypothèse? 

La  femme  peut  être  poursuivie  devant  un  tribunal  correctionnel 
ou  de  police  par  la  partie  lésée,  sans  l'être  par  le  ministère  public 
(Code  d’instr.  crim.,  art.  145,  182). 

A-t-elle  besoin  d’autorisation?  Pour  I allirmative,  on  dit  : L'action 
est  civile;  rien  n’empêche  le  demandeur  d’actionner  le  mari.  Mais 
pour  la  négative,  on  dit,  avec  plus  de  raison  : Le  tribunal  doit  con- 
stater le  délit,  et  le  ministère  public  peut  immédiatement  demander 
une  peine. 

La  loi  eût  dû  faire  une  autre  exception  pour  les  procès  dans  les- 
quels le  défendeur  ne  peut  pas  acquiescer.  Ainsi,  lorsqu'on  poursuit 
l'interdiction  de  la  femme,  à* quoi  bon  l’autorisation?  La  loi  n’en  a 
rien  dit  pourtant. 

O11  peut  signaler,  comme  seconde  exception,  l’absence  d’autorisa- 
tion pour  former  la  requête  de  séparation  de  corps  ou  île  biens  (Code 
de  proc.,  art.  865.  875). 
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Ce  n’est  pas  ester  en  justice  que  de  luire  des  actes  extra-judiciaires, 
tels  que  ceux  mentionnés  dans  les  art.  940  et  2104. 

Les  saisies  et  les  protêts  ne  deviennent  actes  judiciaires  qu'au  mo- 
ment où  arrive  l’assignation  en  validité  ou  en  garantie. 

L'autorisation  pour  plaider  donnée  par  la  justice,  est  l’œuvre  du 
tribunal  entier.  Toutefois,  dans  l’art.  878  du  Code  de  procédure,  elle 
est  l'œuvre  du  président  seul,  autorisant  une  femme  à plaider  contre 
son  mari  en  séparation  de  corps. 

Une  question  d’interprétation  s’élève  sur  l’autorisation  de  plaider  : 
donnée  au  commencement  d’un  procès  en  première  instance,  s’éten- 
drait-elle, de  plein  droit,  à l'opposition  et  à l'appel?  Je  ne  le  pense 
pas.  Ce]M>udant,  on  peut  proposer  de  distinguer  : soutenir  l'affirma- 
tive, pour  les  voies  ordinaires  de  recours;  le  contraire,  pour  les  voies 
extraordinaires  de  requête  civile  ou  de  cassation1. 

Cette  décision  de  la  question  d’interprétation  suppose  décidée  la 
question  de  droit  qui  la  précédé,  savoir  : que  le  droit  existe  de  don- 
ner une  autorisation , soit  limitée  ;7  tel  ou  tel  degré  d'instance,  soit 
in  omnetn  causant.  Des  controverses  pourraient  toutefois,  à la  rigueur, 
s’élever  sur  des  distinctions  à proposer  à ce  sujet. 

SECTION  111.  Assistance:  donnée  a la  femme  pour  lever 

SON  INCAPACITÉ. 

Nous  diviserons  cette  Section  en  trois  paragraphes',  savoir  : 

§ I : Assistance  donnée  à la  femme  majeure; 

§ Il  : Assistance  donnée  à la  femme  mineure; 

§ III  : Effets  de  l’asssi.stance.  soit  quant  è la  femme,  soit  quant 
au  mari. 


§ 1.  Assistance  donnée  à la  femme  majeure. 

Celte  assistance  est  désignée  sous  le  nom  d'autorisation.  Nous  par- 
tagerons ce  paragraphe  en  trois  articles,  savoir  : 

Article  t"r  : Autorisation  du  mari  pour  les  actes  établissant  des 
rapports  entre  la  femme  et  les  tiers: 

Article  2 : Autorisation  de  justice  pour  les  actes  établissant  île-, 
rapports  entre  la  femme  et  les  tiers; 

Article  3 : Application  des  principes  de  l'autorisation,  dans  les 
actes  établissant  des  rapports  entre  la  femme  et  le  mari. 

I.  Camp.  Rerriat  Saint-Prix. — Mourlan. 
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ARTICLE  PREMIER.  Autorisation  ou  mari  pour  les  actes  établissant 

DES  RAPPORTS  ENTRE  LA  FEMME  ET  LES  TIERS. 

Le  principe  de  cette  autorisation  est  posé,  en  ce  qui  louclie  les 
actes  autres  que  les  judiciaires,  dans  l'art.  217,  ainsi  conçu  : « La 
femme , même  non  commune  et  séparée  de  biens,  ne  peut  donner , aliéner, 
hypothéquer,  acquérir,  à titre  gratuit  ou  onéreux,  sans  le  concours  du 
mari  dans  l'acte,  ou  son  consentement  par  écrit.  » 

11  est  également  posé,  en  ce  qui  touche  les  actes  judiciaires,  dans 
les  art.  215  et  216.  ainsi  conçus  : « La  femme  ne  peut  ester  en  jugement 
sans  l'autorisation  de  son  mari , quand  même  elle  serait  marchande 
publique,  ou  non  commune,  ou  séparée  de  biens. 

« 1.' autorisation  du  mari  nest  pas  nécessaire  lorsque  la  femme  est 
poursuivie  en  matière  criminelle  ou  de  police.  » 

Donnons  : 

D’abord  quelques  règles  générales  de  fond,  sur  l’autorisation 
du  mari  ; 

Puis  les  règles  de  forme  de  l’autorisation  du  mari,  pour  les  actes 
autres  que  les  judiciaires  ; 

Puis  les  règles  de  forme  de  l'autorisation  du  mari  pour  les  actes 
judiciaires. 

1”.  Régies  générales  de  fond  sur  l'autorisation  du  mari. 

L'autorisation  est  la  protection  éclairée  qu’exerce  le  mari,  en 
accordant  son  assentiment  consciencieux  et  réfléchi  sur  l'opportu- 
nité d’un  acte  à faire:  assentiment  qui  prévient  ainsi  le  trouble  qui. 
sans  lui.  pourrait  résulter  de  l'opiniâtreté  de  la  femme  à faire  un 
acte  que  le  mari  jugerait  inopportun. 

Le  principe  fondamental,  c’est  que,  pour  être  éclairée,  l'autorisa- 
tion doit  être  spéciale:  c'est  par  exception  seulement  qu'elle  peut 
être  générale. 

L'autorisation  doit  être  spéciale  : c’est  en  examinant  toutes  circon- 
stances à mesure  qu'elles  se  présentent,  que  le  mari  doit  exercer,  en 
connaissance  de  cause,  son  rôle  de  protecteur,  l'ne  autorisation 
générale  donnée  par  lui  à la  femme  serait  une  abdication,  défendue 
par  l’art.  DIRS,  de  « droits  résultant  de  la  puissance  maritale.  » Lette 
abdication  serait  une  imprudence:  la  généralité  de  l'autorisation 
comprendrait  des  applications  non  prévues,  dont  la  réalisation,  plus 
tard,  compromettrait  la  paix  du  ménage  par  les  reproches  du  mari 
irrité  de  ne  les  avoir  pas  aperçues  d’avance. 
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De  là  la  prohibition  tonnelle  exprimée  dans  l’art.  ±23  : « Toute 
autorisation  générale , même  stipulée  par  contrat  de  mariage,  n’est 
valable » 

L'article  ajoute  « que  quant  à {'administration  des  biens  de  la 
femme.  » 11  y a là  malheureusement  une  rédaction  bien  vicieuse. 
Quand,  par  contrat  de  mariage,  l’administration  des  biens  de  la 
femme  appartient  à celle-ci,  elle  est  mariée  sous  le  régime  de  sépa- 
ration de  biens,  en  vertu  de  sa  volonté,  qui  n’a  consenti  au  mariage 
qu’à  cette  condition,  et  non  en  vertu  d’une  prétendue  autorisation 
générale,  donnée,  au  jour  du  contrat,  par  l’homme  qui  n’était  point 
encore  alors  son  mari:  en  raison  de  cette  volonté,  que  la  loi  recon- 
naît et  sanctionne,  la  femme  a le  droit  d'administrer,  par  l’effet  de  sa 
capacité,  et  non  par  celui  d’un  moyen  général  de  lever  son  incapa- 
cité. Elle  ne  reçoit  pasdu  mari,  elle  garde  ab  initia,  l’administration. 
Entre  la  rétention  de  ce  pouvoir  d’administrer  sous  le  régime  de 
séparation,  et  la  concession  qu  elle  pouvait  faire  au  mari,  sous  les 
autres  régimes,  du  mandat  d’administrer  pour  elle,  elle  a choisi 
librement  le  premier  parti. 

Effaçons  donc  cette  fin  d’article,  où  se  trouve  une  idée  si  mal  à 
propos  exprimée,  et  plaçons  seulement  dans  notre  mémoire  la 
phrase  principale  par  laquelle  commence  l’art.  223. 

Par  l’autorisation  générale  qu  il  défend,  n’entendons  pas  seule- 
ment l’autorisation  de  faire  tous  actes  sanjs  distinction  : entendons 
encore  l’autorisation  de  faite  telle  série  d'actes  indiqués  par  la  for- 
mule compréhensive  d’un  nom  générique,  comme  celles-ci  : pouvoir 
d'aliéner,  de  transiger...  Allons  plus  loin  : comprenons,  dans  la  pro- 
hibition, l’autorisation  que  le  mari  donnerait  de  faire  tel  acte  parti- 
culier à l'égard  de  tels  biens  désignés,  par  exemple,  de  vendre  l’im- 
meuble situé  dans  telle  localité.  Pour  être  spéciale,  l’autorisation  du 
mari  doit  être  un  assentiment  à toutes  les  clauses  et  conditions  de  la 
vente;  il  doit  être  donné  en  pleine  connaissance  du  prix.  etc.  : 

Je  me  trompe  : « en  pleine  connaissance  » n'est  pas  le  mot  propre  : 
la  nécessité  de  la  spécialité  de  l’autorisation  n’exige  pas  qu  elle  inter- 
vienne seulement  pour  donner  le  dernier  élément  à un  acte  rédigé, 
que  les  parties  sont  sur  le  point  de  signer.  L autorisation  peut  être 
donnée  avant  cette  rédaction:  mais  alors  elle  doit  eh  contenir  tous 
les  éléments  par  une  prévision  détaillée,  in  futurum. 

Nonobstant  la  largeur  du  princqie  posé  dans  l'art.  223,  nous 
avons  dit  que,  par  exception  'seulement,  l’autorisation  peut  être 
générale. 

Pour  connaître  le  cas  unique  où  l’autorisation  peut  être  générale. 
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lisons  l'art.  4 du  Code  de  commerce  : « La  femme  ne  peut  être  mar- 
chande publique  sans  le  consentement  de  son  mari.  » Ce  consentement 
à ce  (jue  la  femme  soit  marchande  publique,  constitue  bien  une 
autorisation  générale  d’embrasser  un  genre  de  vie,  et  de  faire  cer- 
taines séries  d’actes.  C'est  donc  tout  à fait  à tort  que  l’art.  5 du 
même  Code  de  commerce  et  l’art.  220,  § 1er.  du  Code  Napoléon 
ajoutent  : « La  femme,  si  elle  est  marchande  publique,  peut,  sans  l'au- 
torisation de  son  mari,  s'obliger  pour  ce  qui  concerne  son  négoce;  et, 
audit  cas , elle  oblige  aussi  son  mari,  s'il  y a communauté  entre  eux.  » 

Ce  n'est  pas  « sans  l'autorisation  de  son'  mari  » que  la  femme 
s’oblige  pour  ce  qui  concerne  son  négoce:  c'est  seulement  sans  l'au- 
torisation spéciale;  c'est  en  vertu  d'une  autorisation  générale. 

Il  est  si  vrai  que  ce  n’est  pas  une  question  de  capacité  légale  de 
femme  non  autorisée,  mais  une  question  de  généralité  d'autorisa- 
tion, qui  est  posée  par  ces  articles,  que,  d'après  les  termes  «le  l’art,  t 
du  Code  de  commerce,  la  femme  cesserait  «l’être  commerçante  «lès 
«pie  le  mari  retirerait  son  consentement  : car.  alors,  elle  le  serait 
sans  consentement.  Cela  est  si  vrai  encore,  «pie  le  consentement 
donné  par  le  mari  au  commerce  que  la  femme  veut  faire,  produit, 
«pianl  à lui,  les  conséquences  «jue  l’art.  1400.  § 2,  et  l’art.  1419  «lu 
Code  Napoléon,  font  résulter  de  l’autorisation  du  mari  sous  le 
régime  de  communauté,  savoir  : l'obligation  de  la  communauté  et 
«lu  mari  par  les  actes  du  commerce  de  la  femme.  L’art.  5.  § 1.  «lu 
Code  de  commerce,  l'art.  220.  § 1.  «lu  Code  Napoléon,  s’en  ex- 
pliquent formellement;  et  l’art.  1120  répète  la  même  décision,  sauf 
à encourir  le  même  reproche  de  rèdaetion  vicieuse,  en  paraissant 
désigner  comme  laits  sans  consentement  du  mari  les  contrats  faits 
par  la  femme  « comme  marchande  publique  » et  pour  le  fait  «le  son 
commerce. 

Une  capacité  donnée  à la  femme  par  la  loi  ne  serait  pas  ainsi  à la 
discrétion  du  mari;  et.  «l'autre  part,  ne  produirait  pas  contre  lui 
des  effets  obligatoires. 

Mais  bâtons -nous  «le  laisser  cet  épisode  sur  le  régime  «le  eom- 
inuuauté , et  rentrons  dans  l'explication  «le  l'autorisation  «le  la 
femme  iiiéiue  séparée  de  biens. 

Nous  le  répétons  : l’autorisation  peut  être  générale,  quand  c’est 
l'autorisation  «le  faire  le  commerce.  Entendons  bien  d'abord  ce  mot. 
La  loi  elle-même  nous  en  «tonne  l'explication  dans  l'art.  5.  § 2.  du 
Code  de  commerce  : « Elle  n’est  pas  féputée  marchande  publique  , si 
elle  ne  fait  que  détailler  les  marchandises  du  commerce  de  son  mari  ; 
elle  n’est  réputée  telle  que  lorsqu’elle  fait  un  commerce  séparé.  » 
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Et  la  môme  explication  est  répétée,  en  termes  à peu  près  iden- 
tiques, dans  l’art.  220,  § 2.  du  Code  Napoléon. 

Le  cas  où  la  femme  est  seulement  factrice  de  son  mari,  où  elle  se 
borne  à détailler,  en  qualité  de  commis,  les  marchandises  du  com- 
merce de  celui-ci,  sera  expliqué  quand  nous  comparerons,  avec  les 
effets  de  l’autorisation  maritale,  les  effets  si  différents  du  mandat 
donné  par  le  mari  à la  femme,  de  faire  des  actes  pour  lui. 

On  conçoit  que,  lorsqu’il  s’agit,  pour  la  femme,  d'exercer  un  com- 
merce séparé,  la  nécessité  d’une  autorisation  spéciale  du  mari  pour 
chaque  opération,  verbale  ou  écrite,  de  ce  commerce,  ne  pourrait 
s’accorder  avec  la  célérité  indispensable  flans  les  opérations  com- 
merciales. L’axiome  banal  « qui  veut  la  fin,  veut  les  moyens , » 
montre  suffisamment  que,  pour  arriver  à un  résultat,  il  fallait  lever 
toutes  entraves  par  la  permission  d’une  autorisation  générale. 

Précisons  maintenant  les  limites  de  cette  autorisation  générale. 
Aux  termes  de  l’art.  5,  § 1.  du  Code  de  commerce,  et  de  l’art.  220, 
§ 1,  du  Code  Napoléon,  elle  rend  la  femme  capable  de  « s'obliger 
pour  ce  qui  concerne  son  négoce  »;  l’art.  1420  du  Code  Napoléon  dit, 
en  termes  analogues  : « pour  le  fait  de  son  commerce.  » 

« Son  commerce.  Son  négoce  » : c’est  celui  (pie  le  mari  a permis 
par  son  autorisation  générale.  11  n’a  point  entendu,  il  n’a  pu  en- 
tendre, donner  à la  femme  le  droit  de  faire  tous  les  actes  de  tous  les 
commerces  : en  consentant  au  commerce  des  toiles,  il  laisse  subsister 
pour  la  femme  l’incapacité  de  faire,  sans  autorisation,  un  acte  du 
commerce  des  soieries,  etc. 

Il  reste  à expliquer,  d’une  manière  plus  nette,  les  mots  : par  le 
fait  de  son  négoce  ou  de  son  commerce.  Ces  mots  signifient-ils  que  la 
dispense  d’autorisation  spéciale  est  levée  seulement  quand  il  s’agit 
des  actes  commerciaux  proprement  dits,  dont  la  liste  est  dressée 
dans  les  art.  632  et  633  du  Code  de  commerce? 

Ou  cela  signifie-t-il  encore  que  la  dispense  a lieu,  quand  la 
femme  a fait  un  acte  qui  n’a  rien  de  spécialement  commercial,  mais 
dont  elle  a employé  le  produit  aux  besoins  de  son  commerce?  Par 
exemple,  si  elle  a fait  un  emprunt  pour  payer  les  marchandises  et 
si  elle  les  a payées  ainsi  en  effet  ? 

Enfin,  cela  signifie-t-il  encore  que  la  nécessité  de  l'autorisation 
spéciale  est  levée  quand  la  femme  fait  un  acte  qui  n’a  rien  de  spécia- 
lement commercial,  si  elle  le  fait  pour  le  besoin  de  son  commerce,  en 
indiquant  l’intention  d’employer  l’argent  à ce  besoin,  sans  distin- 
guer si,  ultérieurement,  elle  l’emploie  eu  effet  ou  ne  l’emploie  pas 
aux  besoins  de  son  commerce  ? 
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Je  crois  que  les  expressions  de  la  loi  comprennent  ces  trois  cas  ; 
sauf  ce  que  nous  allons  dire,  à l’instant,  sur  le  fardeau  de  la  preuve, 
et  la  distribution  des  rôles  de  demandeur  et  de  défendeur. 

Pour  arriver  à cette  question,  comprenons  que  la  femme,  ayant, 
comme  nous  venons  de  le  voir,  deux  personnages  différents  : l’un, 
d’une  femme  capable  de  faire  tels  ou  tels  actes,  en  vertu  seulement 
d'autorisation  spéciale;  l'autre,  de  femme  capable  de  faire  tels  ou 
tels  actes  en  se  contentant  d'une  autorisation  générale, — des  difficul- 
tés de  fait  vont  pouvoir  s élever  souvent  sur  la  détermination  du 
personnage  quelle  a joué  dans  tel  ou  tel  cas  donné.  Or,  qui  sera  de- 
mandeur, et  qui  sera  défendeur  dans  le  procès? 

La  difficulté  sera  tranchée,  si  l’acte  fait  par  la  femme  est  commer- 
cial par  sa  nature  même  : c’est-à-dire  s’il  est  du  nombre  des  actes 
indiqués  dans  les  art.  632  et  633  du  Code  de  commerce. 

Mais,  si  l’acte  fait  par  la  femme  est  un  acte  d'une  nature  générale, 
qui  peut  être  commercial  ou  ne  pas  l'être,  selon  l’emploi  ou  le  but  dans 
lequel  il  est  fait,  alors  comment  se  jugera  la  contestation  qui  pourra 
s’élever  sur  la  commercialité  ou  la  non-commercialité  de  l’acte? 

Ainsi,  par  exemple,  supposons  un  emprunt  fait  par  la  femme;  il 
peut  avoir  ou  ne  pas  avoir  pour  but  le  commerce  autorisé.  A qui 
incombera  le  fardeau  de  la  preuve? 

Une  première  opinion  laisse,  dans  tous  les  cas,  au  tiers  contrac- 
tant demandeur,  la  charge  de  prouver  que  l'acte  a été  fait  pour  les 
besoins  du  commerce  autorisé;  et  cela,  même  quand  la  femme  au- 
rait constaté  sa  dette  par  un  billet  de  commerce,  où  aucune  « autre 
cause  » ne  serait  « émincée.  » 

Nonobstant  l’art.  638,  § 2,  du  Code  de  commerce,  d’après  lequel 
les  billets  ainsi  « souscrits  par  un  commerçant  seront  censés  faits  pour 
son  commerce,  MM.  Mourlon  et  Bravard  laissent  la  preuve  que  l’acte 
est  pour  le  fait  du  commerce  au  demandeur,  muni  du  billet  ainsi 
soqscrit  par  une  femme  commerçante.  Suivant  eux,  l’art.  638  du 
Code  de  commerce  décide  seulement  une  question  de  compétence, 
à l’égard  d’un  commerçant  capable;  cet  article  est  étranger  à la  ques- 
tion de  validité  du  titre.  C’est  au  porteur  de  ce  titre  à en  prouver  la  va- 
lidité; prouver  la  validité  contre  une  femme,  incapable  en  règle  gé- 
nérale (Code  Nap. , art.  217),  et  capable  par  exception  (Code  Nap., 
art.  220;  Code  de  comin.,  art.  5),  c’est  prouver  l’existence  de  l'excep- 
tion , c’est  prouver  que  l’acte  est  pour  le  fait  du  commerce  autorisé1. 

t.  Comp.  Dur.,  t.  XIV,  n°  Î53.  — M.  Duranlon  distingue  suivant  qu’il  s’agit  de 
billets  sous  seing  privé  ou  d'obligations  passées  par-devant  notaires. 
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Lue  deuxième  opinion  distingue  ainsi  : 

1°  Ou  l’acte,  qu'il  soit  ou  non  un  billet  commercial,  porte  l'énon- 
ciation qu'il  a eu  lieu  pour  le  fait  du  commerce  autorisé; 

2°  Ou  bien  l'acte  ne  contient  pas  cette  énonciation  ; mais  il  est 
fait  en  forme  de  billet  de  commerce,  comme  le  suppose  l’art.  638 
du  Code  de  commerce; 

3°  Ou  bien,  enfin,  l’acte  ne  porte  point  l’énoncé  d’une  cause  rela- 
tive au  commerce,  et  il  n’est  point  constaté  dans  la  forme  d’un  billet 
commercial. 

Dans  les  deux  premiers  cas,  la  présomption  d'emploi  ou  de  but 
commercial  existe  contre  la  femme,  et  ce  sera  à elle  à prouver  le 
contraire  pour  établir  la  nullité  de  l’obligation  réclamée. 

Et,  dans  ces  deux  premiers  cas,  prouver  le  contraire,  ce  sera 
prouver  la  mauvaise  foi  du  créancier,  savoir  : dans  le  premier  cas, 
qu’il  a été  complice  de  l'énonciation  mensongère  d une  prétendue 
cause  spécialement  commerciale  qui  n’existait  pas;  et,  dans  le  second 
cas,  qu’il  a très-bien  su  que  la  forme  du  billet  commercial  était 
employée  frauduleusement  pour  déguiser  un  acte  non  commercial  ‘. 

Dans  le  troisième  cas,  c’est-à-dire  si  l’acte  ne  porte  point  l'énoncé 
d’une  causé  relative  au  commerce,  et  n’est  point  constaté  dans  la 
forme  d'un  billet  commercial,  alors  c’est  au  tiers  porteur  à remplir 
le  rôle  de  demandeur,  en  prouvant  le  but  ou  l'emploi  commercial, 
pour  établir  la  validité  de  la  créance  invoquée. 

Je  dis  le  but  ou  C emploi  commercial.  En  effet,  l’une  de  ces  deux 
circonstances  doit  sui'lire  pour  assurer  les  droits  du  créancier  : le 
soumettre  à suivre  l’emploi,  à prouver  que  l’argent  a été  employé 
pour  les  besoins  du  commerce,  ce  serait  trop  exiger  de  lui.  11  subira 
(ju’il  prouve  la  destination  de  l’argent  à ce  besoin.  Du  moment  que 
cette  destination  a été  dans  l'esprit  des  contractants,  il  ne  doit  pas 
dépendre  du  délit  de  la  femme,  de  détruire  les  droits  du  créancier 
en  employant  l’argent  tout  autrement1 2 3. 

L’autorisation  générale  donnée  à la  femme  commerçante  produit 
les  mêmes  effets  que  1 autorisation  spéciale  exigée  dans  les  cas  ordi- 
naires : elle  rend  saisissables,  pour  l'exécution  des  actes  relatifs  au 
commerce  de  la  femme,  tous  les  biens  meubles  ou  immeubles  qui  lui 


1.  Voy.  Bernante,  t.  I,  n“302iij  I.  — Comp.  Mourlon. 

2.  Sur  la  question  générale  (les  actes  consentis  par  1a  femme  mariée  commerçante, 
comp.  le  Traité  de  droit  commercial  de  M.  Bravard-Veyrières,  publié  et  annoté  par 

ü.  Démangeât,  1. 1,  p.  80  et  suiv.,  t.  VI,  p.  107  et  sulv. 
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appartiennent.  L'art.  7.  § I.  du  Gode  de  commerce,  reconnaît  ainsi 
à la  femme  commerçante  le  droit  « d’engager  » tous  ces  biens,  c’est- 
à-dire  d’en  faire,  comme  dit  l’art.  2093  du  Gode  Napoléon.  « le  gage 
commun  de  ses  créanciers.  » 

Et  alors,  comme  il  n’y  a pas  d’inconvénient  à permettre  de  faire 
directement  ce  qui  peut  être  fait  indirectement,  l'autorisation  géné- 
rale donnée  par  le  mari  à la  femme  commerçante,  contient  la  faculté 
« (T hypothéquer  et  i aliéner  ses  immeubles  » conventionnellement. 
C’est  ce  que  reconnaît  expressément  l'art.  7.  § 1,  du  Gode  de  com- 
merce, dont  la  promulgation  postérieure  a profondément  modifié, 
pour  ce  cas,  la  prohibition,  énoncée  auparavant  (d’une  manière  qui 
paraissait  si  générale)  par  l’art.  1338  du  Gode  Napoléon,  où  le  mot 
« spécial  » est  formellement  écrit,  et  où  toute  autorisation  générale 
d'aliéner  des  immeubles  est  déclarée  nulle. 

En  appliquant  ces  principes  au  mandat  donné  à une  femme 
mariée,  on  comprend  : 

1°  Qu’un  tiers,  donnant  un  mandat  à une  femme  mariée  auto- 
risée, oblige  celle-ci  valablement  envers  lui,  quand  le  mandat  est 
spécial  ; 

2°  Que,  si  ce  mandat  est  général,  mais  seulement  relatif  aux  actes 
d’administration,  on  peut  dire  encore  que  la  femme  s’oblige  envers 
le  mandant;  que  l’autorisation  générale  du  mari  peut  suffire,  quand 
il  s’agit  d'administrer  la  fortune  d'un  tiers,  comme  elle  suffit  quand 
il  s'agit  pour  elle  d'administrer  sa  propre  fortune; 

3°  Que,  s’il  s’agit  d’un  mandat  général  dépassant  l’administration, 
on  peut  nier  le  pouvoir  du  mari,  d'autoriser  la  femme  à s’obliger 
d’une  manière  générale  envers  le  mandant.  « Les  femmes  et  les 
« mineure  émancipés,  dit  en  effet  l’art.  1990  du  Gode  Napoléon, 
a peuvent  être  choisis  pour  mandataires,  mais  le  mandant  n'a  d’ae- 
« tion....  contre  la  femme  mariée  et  qui  a accepté  le  mandat  sans 
« autorisation  de  son  mari,  que  d'après  les  règles  établies  au  Titre 
a Du  contrat  de  mariage.  » Mais  raisonner  ainsi,  ce  serait  une 
erreur  : le  mandat  général  de  gérer  pour  un  tiers  est  un  mandat 
spécial. 


2*  Régies  de  forme  de  l’autorisation  du  mari  pour  les  actes 
autres  que  les  judiciaires. 

Distinguons  l’autorisation  générale  et  l’autorisation  spéciale 
du  mari  : 
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1°  L'autorisation  générale  pour  faire  le  commerce  peut  sans  doute 
être  expresse;  mais  elle  peut  aussi  n 'être  que  tacite:  elle  peut  résulter 
de  la  simple  tolérance  du  mari,  laissant  publiquement  la  femme 
faire  le  commerce.  L’ancien  droit  l avait  admis.  Ou  lit  dans  Loysel1 2: 
« Enfants  de  famille  et  femme  mariée  sont  tenus  pour  autorisés  de  leur 
père  et  mari  pour  ce  qui  est  du  fait  des  marchandises  dont  ils  s’entre- 
mettent au  sçu  de  leur  père  et  mari.  » 

Pothier  donnait  la  même  décision*.  Nos  Codes  ne  contiennent  rien 
de  contraire.  Tout  ce  que  l’art.  4 du  Code  de  commerce  exige,  c’est 
« le  consentement  du  mari  ».  Cet  art.  4,  en  n’exigeant  aucune  forme 
pour  la  preuve  du  consentement,  admet,  par  cela  même,  toutes 
preuves;  et  cela  est  démontré  par  l’antithèse  de  ce  même  art.  4 
avec  l’art.  2,  où  des  formes  spéciales  sont  exigées  pour  le  consente- 
ment de  faire  le  commerce,  accordé  à un  mineur,  par  son  père  ou  sa 
mère,  ou  par  son  conseil  de  famille3. 

Les  tiers  ne  devront  pas  croire  légèrement  l'allégation  simple  de 
la  femme,  attestant  quelle  a le  consentement  de  son  mari  pour  faire 
le  commerce  : quoique  la  femme  ne  soit  point  un  mineur,  on 
pourra,  à tort  ou  à raison,  soutenir  qu’il  y a lieu  d’appliquer  à la 
déclaration  simple  de  ce  prétendu  consentement,  ce  que  l’art.  1307 
du  Code  Napoléon  dit  à l’égard  du  mineur  : « La  simple  déclaration 
de  majorité  faite  par  le  mineur,  ne  fait  point  obstacle  à sa  restitution.  » 
Mais,  de  même  que  pour  le  mineur,  il  faut  dire,  du  moins,  très- 
certainement  à l’égard  de  la  femme,  que  des  manœuvres  plus  carac- 
térisées, la  présentation  d'actes  faux,  en  la  rendant  coupable  d’un 
fait  gravement  illicite,  feraient  appliquer  la  responsabilité  résultant 
des  délits,  et  valideraient,  dans  l’intérêt  des  tiers  de  bonne  foi,  les 
obligations  qu  elle  aurait  contractées. 

Quels  seraient,  au  surplus,  les  moyens  à employer  par  le  mari  pour 
révoquer  le  consentement  donné  par  lui,  et  faire  connaître  au  public 
cette  révocation?  Les  anciennes  coutumes  voulaient  que  cette  révo- 
cation fût  faite  en  justice.  Aujourd’hui,  on  pourrait,  par  argument, 
employer  les  formes  décrites  dans  l'art.  1443  du  Code  Napoléon  et 
dans  l’art.  67  du  Code  de  commerce.  Si  on  ne  l’a  pas  fait,  la  ques- 
tion restera  dans  le  domaine  des  circonstances  ; et,  quand  le  mari 
sera  en  faute  de  n’avoir  pas  fait  tous  ses  efforts  pour  instruire  les 


1 . Institutions  coutumières. 

2.  Puissance  du  mari,  n«  22, 

3.  Demanle. — Dclvineourl,  I.  1 , p.  80,  note  4.  — Rej.,  H novembre  1820 
(J.  P.,  61,  185.) 
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tiers  (le  la  cessation  de  son  autorisation  générale,  on  appliquera, 
contre  lui.  par  un  argument  d’analogie,  des  conséquences  sem- 
blables à celles  qu'indique  l'art.  2009  du  Code  Napoléon. 

2°  Quant  à l’autorisation  spéciale  du  mari,  pour  les  actes  autres 
que  les  judiciaires,  nous  allons  trouver  d’autres  règles  que  pour 
l’autorisation  générale. 

Autrefois  l’emploi  du  mot  sacramentel,  autorisation , ou,  au  moins, 
de  son  synonyme  habilitation , était  nécessaire.  Les  mots  consentement, 
adhésion,  approbation  du  mari,  n’étaient  pas  suffisants,  ne  parais- 
saient pas  contenir  l’expression  exacte  d’une  mission  de  protecteur 
complètement  remplie. 

Aujourd’hui,  ce  formalisme  a disparu.  Le  mot  « consentement,  » 
dont  se  sert  l’art.  217,  est  significatif  pour  rejeter  toute  nécessité 
d’expressions  sacramentelles. 

Bien  plus,  ce  consentement  peut  se  passer  de  toutes  expressions: 
car  il  peut,  d’après  le  même  article,  résulter  du  simple  « concours 
du  mari  dans  /' acte.  » 

Toutefois,  quand  l’autorisation  résulte,  non  tacitement  de  ce 
concours,  mais  d’une  expression  formelle,  alors,  si  le  choix  de  cette 
expression  n’est  pas  sacramentellement  limité,  la  forme  pour  la 
constater  est-elle  du  moins  solennelle?  Faut-il  entendre  ainsi  ces 
mots  de  l’art.  217  « ou  son  consentement  par  écrit  » ? C’est  ce  que 

nous  allons  voir,  en  examinant  successivement  ces  deux  manières 
d’autoriser  un  acte  autre  que  judiciaire,  savoir  : « le  concours  du 
mari  dans  l'acte  » ou  « son  consentement  par  écrit  » (Code  Nap., 
art.  217,  in  fine). 

« Concours  du  mari  dans  l'acte  ».  Si  le  mari  et  la  femme  font 
en  commun  un  achat,  un  emprunt  solidaire,  le  fait  contient  suppo- 
sition implicite  de  consentement  suffisant. 

Il  en  est  de  même  si  le  mari  tire  sur  sa  femme  une  lettre  de 
change.  Il  est  plus  douteux  que  la  même  solution  doive  être  don- 
née au  cas  où  il  accepte  une  lettre  de  change  qu’elle  tirerait  sur  lui. 
Ne  donne-t-il  pas,  par  là,  une  ratification  d’un  acte  non  valable 
dans  son  principe?  On  peut  le  dire;  et,  sur  ce  point,  les  arrêts  sont 
divergents1. 

Ne  confondons  pas,  du  reste,  avec  un  concours,  lasimple’existence 
de  l’écriture  du  mari  et  de  celle  de  la  femme  sur  une  même  feuille 
de  papier.  Supposons  que  cette  feuille  de  papier  contienne  l’énoncé 
d’une  obligation  contractée  par  le  mari,  et  qu’on  lise,  à côté  ou  au- 


I.  Voy.  Delvlncourl. 
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dessous  de  sa  signature,  les  mots  « pour  caution , » écrits  et  signés 
par  la  femme.  Cette  coïncidence  des  deux  signatures  n'indique  pas 
que  celle  de  la  femme  a été  donnée  avec  le  consentement  du  mari. 
Elle  pourrait  avoir  été  ajoutée  après  coup,  par  le  fait  isolé  de  la 
femme;  la  coopération  ne  serait  pas  prouvée.  Il  faut  que  le  concours 
apparaisse  de  lui-même. 

« Consentement  du  mari  par  écrit.  » Ainsi  que  nous  venons  de  l'an- 
noncer, il  peut  y avoir  controverse  sur  le  point  de  savoir  si  la  forme 
solennelle  de  l'écriture  est  exigée  par  la  loi,  pour  l’autorisation  qui 
ne  résulte  pas  d'un  concours  du  mari  dans  l’acte.  On  peut  le  sou- 
tenir. En  général  cependant,  on  ne  va  pas  jusque-là.  On  élève  le 
même  doute  que  sur  la  portée  de  ces  mots  de  l’art.  2044  : la  trans  ac- 
tion « doit  être  rédigée  par  écrit.  » On  soutient  que  l’art.  217  a eu 
seulement,  comme  l’art.  2041,  pour  objet  de  gêner,  mais  non  d’ex- 
clure entièrement,  la  preuve  d’une  autorisation  donnée  verbalement. 
L’intention  de  la  loi  a été  d’éviter  de  nombreux  procès,  en  écartant 
la  preuve  testimoniale  et  les  présomptions  humaines,  quand  même 
l’intérêt  du  différend  serait  inférieur  à cent  cinquante  francs.  Mais 
cette  intention  n’a  pas  été  de  repousser  la  preuve  d’une  autorisa- 
tion verbale,  par  aveu  ou  par  serment  '. 

Quoi  qu’il  en  soit,  l’écriture  exigée,  soit  absolument,  d’après  la 
première  opinion,  soit  relativement,  d’après  les  limitations  de  la 
deuxième,  peut  être,  ad  libitum,  authentique  ou  sous  seing  privé.  Un 
notaire,  passant  un  acte  authentique  ordinaire,  pourra,  à son  choix, 
ou  mentionner  dans  l’acte  l’autorisation  donnée  en  sa  présence,  ou 
annexer  à la  minute  l’autorisation  sous-seing  privé,  qui  lui  serait 
remise  par  le  mari.  Cependant,  s’il  s’agit  d'un  acte  authentique 
solennel,  par  exemple  d’une  donation  entre-vifs,  la  combinaison 
des  art.  933  et  934  du  Code  Napoléon  sera  mieux  satisfaite  par  l’au- 
torisation exprimée  authentiquement  dans  l’acte  lui-même. 

L’autorisation  constatée  par  écrit  peut  accompagner  ou  précéder 
l’acte  à autoriser. 

Peut-elle  également  le  suivre?  Nous  rattachons  ce  point  à la  ques- 
tion de  ratification  par  le  mari  de  l’acte  annulable  pour  défaut 
d’autorisation. 


I.  Voy.  Demante,  t.  1,  p.  42t.—  Mourlon.  — Zacliarlæ,  t.  III , p.  336  et  337. 
— Demolombe,  t.  IV,  n.  193. 
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3”  Régies  de  forme  de  /'autorisation  du  mari  pour  les  actes  judiciaires. 

La  forme  la  plus  simple,  dans  ce  cas.  sera  de  mentionner  l'auto- 
risation du  mari  dans  les  actes  authentiques  signifiés  par  la  femme. 

Dans  l’ancien  droit,  on  n'exigeait  pas  ici  l'autorisation  formelle. 
Il  suffisait  que  le  mari  fut  en  cause. 

Il  le  fallait  même,  l'autorisation  préalable  ne  suffisait  pas  (Pothier. 
Puits,  du  mari,  n°  75). 

Le  Code,  moins  subtil  pour  l’autorisation  des  actes  extra-judi- 
ciaires, ne  peut  pas  l’être  plus  pour  les  actes  judiciaires. 

Donc,  mêmes  règles  que  pour  les  actes  extra-judiciaires,  dans  le 
silence  de  la  loi.  Donnons  quelques  détails  : 

A.  Femme  demanderesse. 

Autorisation  par  écrit,  ou  verbale,  prouvée  par  aveu  ou  serment, 
ou  par  concours,  en  intervenant  dans  le  procès.  Même,  si  le  mari 
intente  un  procès  à sa  femme,  il  l’autorise  par  là  même  à y défendre. 

B.  Femme  défenderesse. 

Le  tiers  qui  veut  savoir  si  le  mari  refuse  ou  accorde  son  autorisa- 
tion, l'assigne  en  même  temps  que  la  femme,  pour  qu’il  s'explique 
à cet  égard. 

Le  mari  intervient,  ou  donne  son  consentement  séparé  par  écrit. 


ARTICLE  II.  Autorisation  de  justice  tour  les  actes  établissant 

DES  RAPPORTS  ENTRE  LA  PEMME  ET  LES  TIERS. 

Le  droit  accordé  au  mari  d'assurer  la  paix  du  ménage  en  refusant 
son  autorisation,  n’est  pas  un  droit  absolu  et  exclusif.  Les  art.  218 
et  219.  221,  222  et  224.  mettent  la  théorie  de  l’autorisation  de  justice 
en  regard  de  la  théorie  des  art.  215  à 217  sur  l'autorisation  du  mari. 
Nous  allons  diviser  cette  théorie,  comme  l’autre,  ainsi  qu’il  suit  : 

1°.  Règles  générales  de  fond  sur  l’autorisation  de  justice; 

2°.  Règles  de  forme  de  l’autorisation  de  justice  pour  les  actes 
autres  que  les  judiciaires; 

3°.  Règles  de  forme  de  l'autorisation  de  justice,  pour  les  actes 
judiciaires. 

1°.  Régies  générales  de  fond  sur  l'autorisation  de  justice. 

Ces  règles  s’échelonnent  ainsi  : 

Première  règle.  Dans  certains  cas.  l’autorisation  de  la  justice  lie 
peut  suppléer  au  refus  de  l’autorisation  du  mari  capable; 
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Seconde  règle.  Dans  tous  autres  cas,  l’autorisation  de  la  justice 
peut  suppléer  au  refus  d autorisation  du  mari  capable; 

Troisième  règle.  L'autorisation  de  la  justice  peut  suppléer  à l’im- 
puissance, de  fait,  du  mari  d’autoriser; 

Quatrième  règle.  L’autorisation  de  la  justice  peut  suppléer  à l’in- 
capacité du  mari  d'autoriser; 

Cinquième  règle.  L’autorisation  de  la  justice  peut  suppléer  à 
l’indignité  du  mari; 

Sixième  règle  (ou  plutôt  question).  L’autorisation  de  la  justice, 
dans  les  cas  où  elle  ne  peut  suppléer  le  refus  d’autorisation  du  mari 
capable,  peut-elle  suppléer  l'impuissance,  l’incapacité,  ou  l'indi- 
gnité du  mari? 

Première  règle  : Dans  certains  cas,  l’autorisation  de  la  justice  ne 
peut  suppléer  au  refus  de  l’autorisation  du  mari  capable. 

Le  désir  d’une  femme  d’embrasser  la  profession  commerciale, 
peut  être  tout  à fait  contraire  aux  plans,  aux  goûts,  au  bonheur  du 
mari:  prendre  une  boutique,  un  hôtel  garni,  etc.,  c'est  chose 
grave.  Doit- il  être  permis  à une  femme  d'imposer  à son  mari, 
malgré  lui,  cette  vie  à laquelle  il  répugne?  Toullier,  je  ne  sais 
pourquoi,  parait  permettre  à la  femme  séparée  de  biens,  d’appeler 
à la  justice  du  refus  que  le  mari  fait  de  donner  son  assentiment  à 
une  détermination  productive  d’effets  qui  se  répètent  tous  les  jours, 
à toute  heure,  qui  amèneront  une  série  d'opérations  dont  la  justice 
ne  peut  d’avance  se  rendre  un  compte  exact,  et  d’où  sortiront  peut- 
être,  comme  conséquences,  la  ruine  de  la  famille,  l’emprisonnement 
de  la  femme,  devenue  contraignable  par  corps,  etc. 

Il  faut  préférer  le  sentiment  général,  qui  applique  précisément  à 
la  femme  restée  dans  une  position  indépendante,  c’est-à-dire  à la 
femme  séparée  de  biens,  la  disposition  générale  de  l’art,  1 du  Code 
de  commerce  : « La  femme  ne  peut  être  marchande  publique  sans  le 
consentement  de  son  mari.  » On  dit  vulgairement  que,  sans  ce  consen- 
tement, elle  ne  peut  porter  tablier. 

Voilà  donc  un  premier  cas  où  le  pouvoir  du  mari  reste  absolu  et 
exclusif;  de  telle  sorte  que  la  justice  ne  puisse  suppléer  au  refus 
péremptoire,  exercé  raisonnablement  ou  non,  de  son  autorisation. 

Un  deuxième  cas  se  présente  dans  l’art.  1550  du  Code  Napoléon. 

D’après  cet  article,  la  femme  « peut avec  l'autorisation  de  son 

mari,  donner  ses  biens  dotaux  pour  l'établissement  de  leurs  enfants 
communs.  » 

Or,  cet  article  fait  antithèse  avec  l’art.  1555,  et  s’explique  par 
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cette  antithèse.  Dans  l'art.  4555,  il  s’agit  de  l'établissement  des 
enfants  d'un  premier  lit  de  la  femme.  Pour  doter  ces  enfants  avec 
ses  biens  dotaux,  la  femme  peut  demander  l'autorisation  de  la  jus- 
tice, au  refus  de  l'autorisatiiTn  du  mari.  Dans  l'art.  1556,  il  s'agit 
des  enfants  communs;  et  la  femme  ne  peut  alors  donner  ses  biens 
dotaux  pour  l’établissement  de  ces  enfants,  qu’avec  l’autorisation 
du  mari  (que  celle  de  la  justice  ne  peut  suppléer). 

Voilà  donc  un  deuxième  cas  où  le  pouvoir  du  mari  est  exclusif 
et  absolu.  Pourquoi  en  est-il  ainsi?  On  répond,  en  général,  que  le 
mari,  ayant  voix  prépondérante  dans  la  question  du  consentement 
au  mariage  des  enfants  (CodeNap.,  art.  448),  doit  avoir  également 
une  autorité  sans  appel,  sur  la  question  de  la  dot  à leur  fournir. 
Mais  cette  raison  est  bien  boiteuse  : l’art.  4556  ne  distingue  pas  entre 
les  enfants  mineurs  et  les  enfants  majeurs  pour  le  mariage,  et  la 
raison  alléguée  supposerait  cette  distinction.  Puis  l’art.  4556  est  ou 
parait  être  spécial  pour  le  régime  dotal  (sans  distinguer  du  reste 
entre  l’inaliénabiiité  et  la  stipulation  d’aliénabilité);  et  la  raison 
alléguée  paraîtrait  tout  aussi  puissante  dans  l'hypothèse  du  régime 
de  communauté  ou  du  régime  exclusif  de  communauté,  que  dans 
l’hypothèse  du  régime  dotal. 

Je  ne  vois  pas  bien  la  raison  de  l'art.  4556.  s’il  s’applique  quel 
que  soit  l’âge  des  enfants,  et  s’il  ne  s’étend  pas  aux  autres  régimes. 

On  peut  nier  l’application  à l’égard  des  enfants  majeurs,  et  sou- 
tenir l'extension  aux  autres  régimes;  mais  c’est  créer,  à sa  façon,  un 
art.  4556,  autre  que  l’article  rédigé  sous  ce  numéro. 

Quoi  qu’il  en  soit,  notons  ce  deuxième  cas,  sans  nous  en  rendre 
bien  complètement  compte. 

Seconde  règle  : Dans  tous  autres  cas,  l’autorisation  de  la  justice 
peut  suppléer  au  refus  d’autorisation  du  mari  capable. 

Hors  les  deux  cas  d’omnipotence  que  nous  venons  de  signaler  en 
expliquant  notre  première  règle,  tout  despotisme  du  mari  disparait. 

Quelque  désir  qu’ait  le  législateur  d’assurer  la  paix  du  méuage 
par  l’autorité,  il  ne  veut  pas  que  cette  autorité  soit  seulement  le 
pouvoir  du  plus  fort;  il  ne  veut  pas  que  le  caprice,  l’inimitié,  ou  la 
sottise  d'un  mari,  nuise  à la  femme,  aux  enfants,  peutrétre  à lui- 
même,  ou  aux  tiers,  en  refusant,  mal  à propos,  son  assentiment  à 
une  opération  utile. 

Troitième  règle  : L’autorisation  de  la  justice  peut  suppléer  à l’im- 
puissance, de  fait,  du  mari  d’autoriser. 
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Ce  cas  est  prévu  dans  l’art.  222  du  Code  Napoléon,  en  ces  termes  : 

« Si  le  mari  est absent,  le  juge  peut,  en  connaissance  de  cause, 

autoriser  la  femme,  soit  pour  ester  en  jugement,  soit  pour  contracter.  » 

Cet  article  s’explique  aisément  au  cas  d’absence  proprement  dite, 
c’est-à-dire  au  cas  de  disparition  du  mari.  Cette  disparition  le  met 
dans  l’impuissance  de  discuter  la  question  de  la  paix  du  ménage; 
et  nul  des  mandataires  chargés  de  le  représenter,  n'hérite  provisoi- 
rement de  son  pouvoir  marital,  pour  être  chargé  à sa  place  de  dis- 
cuter cette  question. 

Mais  il  peut  revenir,  et  compromettre  la  paix  du  ménage  en  repro- 
chant à la  femme  un  acte  inopportun,  si  la  loi  lui  permet  d’en  faire 
par  sa  seule  volonté.  La  loi  ne  veut  pas  exposer  la  paix  du  ménage  à 
ce  danger;  la  femme  aura  donc,  au  lieu  de  l’appui  du  mari,  l’ap- 
pui de  la  justice  : c’est  la  justice  qui  accordera  ou  refusera  l'autori- 
sation. 

Nulle  distinction  à faire  entre  les  diverses  périodes  de  l’absence. 
L’art.  863  du  Code  de  procédure  demande  l’autorisation  de  justice, 
« dans  le  cas  de  f absence  présumée  du  mari , ou  lorsqu’elle  aura  été 
déclarée.  » 

Mais  l’art.  222  n’est-il  applicable  qu’au  cas  de  disparition  du  mari? 
ou  bien  le  mot  absence  doit-il,  dans  cet  article,  prendre  un  sens 
• général , et  s’entendre  notamment  même  de  la  simple  non-présence  ? 

Des  auteurs  le  soutiennent,  malgré  la  rédaction  plus  restreinte 
de  l’art.  863  du  Code  de  procédure,  qui  semble  limiter  celle  de 
l’art.  222  du  Code  Napoléon. 

M.  Mourlon  cite,  en  ce  sens,  la  discussion1;  M.  Demante  pense 
que  la  loi  a songé  généralemenl  à tous  les  cas  d’impossibilité*.  En 
effet,  pourquoi  dans  un  cas  d'urgence  extrême,  s’il  s’agit,  par 
exemple,  d’interrompre  une  prescription  à la  veille  de  s’accomplir, 
ne  donnerait-on  pas  à la  femme  cette  protection  conservatrice  de  la 
paix  du  ménage? 

Quatrième  règle:  L’autorisation  de  la  justice  peut  suppléer  à l'in- 
capacité du  mari  d’autoriser. 

Cette  supposition  se  réalise  dans  les  deux  cas  suivants  : interdic- 
tion du  mari  pour  aliénation  d’esprit,  et  minorité  du  mari. 

Interdiction  du  mari  pour  aliénation  d'esprit.  — Il  pourrait,  un 
jour,  arriver  à résipiscence,  et  être  mécontent  d’actes  inopportuns, 

I.  Fenet,  I.  IX,  p.  7S. 

J.  T.  I , p.  436. 
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laits  par  la  femme,  si  elle  avait  pu  les  faire  par  sa  seule  volonté.  Pour 
prévenir  ce  danger,  la  loi  tranche  cette  prétention  de  la  femme  : « Si 

le  mari  est  interdit , le  juge  peut , en  connaissance  de  cause,  autoriser 

la  femme,  soit  pour  ester  en  jugement,  soit  pour  contracter  » ( Code 
Nap.,  art.  222). 

Depuis  la  loi  du  30  juin  1838.  il  faudrait  étendre  l’article  au  cas 
du  placement  d'un  aliéné  non  interdit  dans  une  maison  d’aliénés. 

Mals<|ue  faut-il  dire,  si  le  mari  est  seulement  pourvu  d'un  conseil 
judiciaire?  Il  gardera  le  droit  d’autoriser  sa  femme  à faire  les  actes 
qu'il  pourrait  faire  lui-méme  sur  ses  biens,  si,  parmi  ces  actes,  il  en  est 
pour  lesquels  une  femme  mariée  ait  besoin  d’autorisation.  — Ouant 
aux  actes  qu’il  ne  pourrait  faire  lui-même  sans  l’assistance  de  son 
conseil  (Code  Nap.,  art.  499  et  513),  la  justice  sera  chargée  de  les 
autoriser1. 

Minorité  du  mari.  — Art.  2:21  : « Si  le  mari  est  mineur,  l'auto- 
risation du  juge  est  nécessaire  à la  femme,  soit  pour  ester  en  jugement , 
soit  pour  contracter.  » 

Cet  article  change  l'ancien  droit,  qui  permettait  au  mari  mineur 
d’autoriser  valablement;  la  paix  du  ménage  paraissait  suffisamment 
sauvegardée,  dès  que  le  mari  approuvait.  L’approbation  relative, 
proportionnée  à ses  facultés,  ne  détruisait-elle  pas  en  germe  les 
reproches  et  récriminations,  comme  une  approbation  absolue,  don-* 
née  en  toute  maturité  d'esprit,  par  un  majeur? 

Toutefois,  on  laissait  au  mari  la  perspective  d'une  restitutio  in 
integrum.  quand  il  prouvait  que  l’autorisation  donnée  lui  causait  du 
préjudice’. 

Les  rédacteurs  du  Code  ont  pensé  devoir  lui  ôter  le  droit  d’auto- 
riser. Les  conséquences  qui  résultent  contre  lui  de  l'autorisation 
sous  le  régime  de  communauté,  ou  même  sous  le  régime  dotal,  à 
certains  égards,  justifient  le  retrait  d'une  prérogative  dangereuse 
pour  lui.  En  ce  moment,  où  nous  supposons  toujours  le  régime  de 
séparation  de  biens,  le  côté  dangereux  ne  peut  guère  se  présenter,  en 
droit,  pour  lui,  que  dans  la  supposition  du  défaut  d’emploi  ou  de 
remploi  du  prix  de  l'immeuble  vendu  par  la  femme  (Code  Nap., 
art.  1430).  Mais  les  inconvénients,  en  fait,  peuvent  être  nombreux; 
et  le  regret  de  ne  pas  les  avoir  aperçus  peut  troubler  ultérieure- 
ment la  paix  du  ménage.  Une  autorisation  donnée  en  connaissance 
de  cause,  par  la  justice,  produira  de  meilleurs  effets. 


1.  Voy.  MM.  Demolombc,  l.  IV,  n.  226  j — Valette:  — Mouflon. 

2.  Pothier.  Puisiancc  maritale,  n.  29  cl  31. 
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Du  reste,  quelle  que  soit  la  généralité  des  ternies  de  l’art.  224,  il 
semble  que  ces  termes  comportent  une  distinction.  Le  mari,  éman- 
cipé par  le  mariage,  ne  , peut-il  pas,  du  moins,  autoriser  la  femme 
séparée  de  biens  à faire  ce  qu'il  pourrait  faire  valablement  pour 
lui-même?  Relativement  aux  actes  non  judiciaires,  dont  nous  par- 
lons en  ce  moment,  la  question  n’a  guère  d’intérêt;  la  femme  fait, 
sans  être  autorisée,  les  actes  d’administration,  que  le  mineur  éman- 
cipé peut  faire  (Comp.  Code  Nap..  art.  481  etsuiv.,  avec  l’art.  1449). 
Mais  relativement  aux  actes  judiciaires,  l’intérêt  se  présente  en  ce 
qui  touche  le  droit  d’intenter  une  action  mobilière  : le  mari,  qui 
pourrait  l’intenter  pour  lui-même  (Code  Nap.,  art.  482.a  contrario), 
pourrait-il  autoriser  la  femme,  qui  ne  peut  plaider  sans  être  auto- 
risée (Code  Nap.,  art.  215),  à intenter  cette  action?  On  peut  le  dire. 

Cinquième  règle  : L’autorisation  de  la  justice  peut  suppléer  à l'in- 
dignité du  mari. 

Voici  comment  s'exprime,  à cet  égard,  l’art.  221  du  Code  Napo- 
léon : « Lorsque  le  mari  est  frappé  d'une  condamnation  emportant 
peine  afflictive  ou  infamante,  encore  qu’elle  n'ait  été  prononcée  que  par 
contumace,  la  femme,  même  majeure,  ne  peut,  pendant  la  durée  de  la 
peine,  ester  en  jugement  ni  contracter,  qu’ après  s’être  fait  autoriser  par 
le  juge,  qui  peut , en  ce  cas,  donner  l’autorisation,  sans  que  le  mari  ait 
été  entendu  ou  appelé.  » 

Le  mari  n’inspire  plus  de  conliance,  en  ce  qui  touche  l’apprécia- 
tion des  actes  de  la  femme,  et  leur  relation  avec  la  paix  du  ménage. 
Mais  il  pourrait  en  tirer  une  occasion  de  reproches  contre  la  femme, 
si  elle  les  faisait  par  sa  seule  volonté.  La  loi  détruit  cette  possibilité, 
en  exigeant  l’autorisation  de  la  justice.  Au  surplus,  cet  article  de- 
mande quelques  développements  de  détail,  pour  l’explication  de  sa 
combinaison  avec  le  Code  pénal,  promulgué  postérieurement. 

A.  On  peut  être  frappé  d’une  peine  afflictive  et  infamante  entraî- 
nant mort  civile  (art.  7.  Code  pénal).  La  point*  étant  exécutée,  appli- 
que/. les  art.  22  à 24  du  Code  Napoléon.  — Quid  au  cas  de  contu- 
mace (art.  28  du  Code  Napoléon)?  II  y a suspension  de  l’exercice 
des  droits  civils. 

B.  On  peut  être  frappé  d’une  peine  afflictive  et  infamante  n’en- 
traînant pas  mort  civile  (Code  pénal,  art  7),  mais  entraînant  dégra- 
dation civique  : ici  l’art.  28  du  Code  pénal  consacre,  de  même,  la 
distinction  entre  la  condamnation  contradictoire  et  la  condamna- 
tion par  contumace. 
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La  même  peine  afflictive  et  infamante  entraine,  (le  plus,  inter- 
diction légale  (Code  pén.,  art.  29). 

C.  Ü*i  peut  être  frappé  d’une  peine  infamante  seulement,  ban- 
nissement, entraînant  dégradation  civique,  — mais  non  interdiction 
légale. 

D.  On  peut  être  frappé  de  dégradation  civique  principale,  avec 
emprisonnement,  — sans  interdiction  légale  (Code  pén.,  art.  35). 

E.  On  peut  être  frappé  de  dégradation  civique  principale  sans 
emprisonnement,  — sans  interdiction  légale  (Code  pén.,  art.  35). 

Dans  ces  divers  cas,  que  devient  le  droit  d’autoriser  ? 

A.  Si  la  mort  civile  est  encourue,  — pas  de  question  : le  mariage 
est  dissous.  Si  la  condamnation  est  par  contumace,  pas  de  question  : 
le  droit  d’autoriser  est  suspendu  (Code  Nap.,  art.  28). 

B.  L’interdiction  légale  doit  suspendre  le  droit  d’autoriser.  — Le 
condamné  s'en  servirait  pour  s’évader  ou  pour  adoucir  sou  sort. 

Et  cela,  pendant  la  durée  de  la  peine  : sous-entendu  principale.  Il 
ne  faut  pas  conclure  de  ce  que  la  dégradation  civique  est  elle- 
même  une  peine  infamante,  que  la  perte  du  droit  d'autoriser  en 
résulte,  après  l'expiration  de  la  peine  principale,  jusqu’à  réhabilita- 
tion l. 

C.  D.  E.  Dans  ces  trois  cas,  il  n’y  a pas  interdiction  légale.  — Et 
d’après  le  système  du  Code  pénal,  le  droit  d’autoriser  ne  parait  pas 
être  perdu  par  la  dégradation  civique  : en  effet,  l'art.  34  est  muet 
sur  ce  point.  Mais  le  Code  Napoléon  (si  l’on  ne  pense  pas  qu'il  ait 
été  changé  par  le  Code  pénal  ) fait  perdre  le  droit  d’autoriser  par 
toute  condamnation  à une  peine  afflictive  ou  infamante.  Le  Tribu- 
nal, sur  la  communication  officieuse  de  l’art.  57  du  projet,  proposa 
le  retranchement  des  mots  ou  infamante,  qui  n’aurait  ainsi  laissé 
subsister  la  suspension  que  par  les  peines  afflictives  et  infamantes 
qui  entraînent,  avec  la  dégradation  civique,  l'interdiction  légale*. 
Mais  on  n’en  tint  pas  compte. 

Cependant  que  faut-il  dire? 

C.  Il  y a une  peine  principale,  le  bannissement. 

D.  Il  y en  a une  accessoire,  l'emprisonnement. 

Suspendre  pendant  la  durée  de  cette  peine  le  droit  d’autoriser  *. 


1.  Déniante,  t.  1,  p.  435;  Muurlon;  Valette  sur  Proudhon,  t.  I,  p.  4*0;  Duran 
ton,  I.  U,  n.  507  ; Demotombe,  t.  IV,  n.  316. 

2.  Fenet,  t.  IX,  p.  126. 

3.  Yoy.  Demantc. 
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E.  Mais,  quand  il  ri y en  a pas  : 

Dans  ce  cas,  du  moins,  très-certaiuement,  Motfrlon  pense  que  le 
condamné  à la  peine  principale  de  la  dégradation  ne  perd  pas  sou 
droit  d'autoriser;  — que  les  mots  pendant  la  durée  de  la  peine  sup- 
posent une  peine  principale  jointe,  et  non  pas  la  dégradation  civique 
seule , qui , étant  perpétuelle , sauf  le  cas  rare  de  la  réhabilitation,  le 
priverait  pour  toujours  (art.  619,  Code  d'instr.  crira.).  Cela  n'est 
pas  dans  le  but  de  la  loi. 

Demante  incline  vers  cet  avis. 

L’article  s'applique  même  au  cas  de  contumace,  c’estrà-dire,  sui- 
vant Demante,  au  cas  de  condamnation  par  contumace  à toute 
peine  afflictive  ou  infamante,  même  à la  dégradation  civique  prin- 
cipale *. 

Sixième  règle  (ou  plutôt  question). 

L’autorisation  de  la  justice,  dans  les  cas  où  elle  ne  peut  suppléer 
le  refus  d’autorisation  du  mari  capable,  peut-elle  suppléer  l’impuis- 
sance, l’incapacité  ou  l’indignité  du  mari  ? 

L’explication  de  notre  première  règle  nous  a montré  les  cas  où  la 
justice  ne  peut  suppléer  au  refus  de  l’autorisation  du  mari  capable  : 
ces  cas  sont  ceux  de  l'art.  4 du  Code  de  commerce,  et  de  l’art.  1536 
du  Code  Napoléon. 

I.  Cas  de  t art.  4 du  Code  de  commerce. 

Une  première  opinion  défend  à la  justice  de  suppléer  à l’impuis- 
sance du  mari  absent,  à son  incapacité  pour  démence  ou  minorité, 
et  enfin  à son  indignité.  On  admet  ces  résultats,  en  les  regrettant,  et 
en  citant  l’adage  : « Dura  /ex,  sed  scripta  (amen  *.  » 

Une  seconde  opinion  établit  des  distinctions,  ainsi  qu’il  suit  : 

1°  Au  cas  d’impuissance  d’autoriser  par  absence,  l’impossibilité 
de  fait,  résultant  de  cette  absence,  ne  doit  pas  nuire  à la  femme,  aux 
enfants,  au  mari  lui-même  éventuellement,  s’il  revient,  en  empê- 
chant la  femme  de  prendre  la  profession  commerciale  à laquelle 
elle  peut  être  propre,  et  qui  peut  être  le  seul  moyen  d'existence  du 
ménage;  le  mari  absent  ne  souffre  pas,  par  cette  profession  embras- 
sée, la  contrariété  de  ses  sentiments  particuliers.  Son  absence,  au 
surplus,  peut  être  un  fait  qui  lui  est  imputable;  quand  il  reviendra, 
il  retirera  l’autorisation  s’il  le  juge  convenable. 


1.  T.  1,  n.  304  bit. 

S.  Zachari®,  t.  111,  p.  334.  — Demolomba,  t.  IV,  n.  348.  — Bravard- 
Vevrlère*  , Traité  de  Droit  commercial , I.  1 , p.  93  et  sulv. 
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Faut-il  un  texte  à l'appui  de  ees  bonnes  raisons?  (In  j>eut  le  trou- 
ver dans  le  mot  meme  » de  l’art.  1427  du  Code  NajMiléon,  d’où  il 
semble  résulter  que  la  femme  peut  engager  la  communauté,  avec 
autorisation  de  justice,  en  cas  d’absence  du  mari,  pour  des  causes 
autres  que  l'établissement  des  enfants  communs1. 

2“  Le  mari  peut  être  incapable  S’autoriser,  soit  par  l'effet  de  son 
interdiction  pour  démence,  soit  par  l'effet  de  sa  minorité.  11  faut 
sous-distinguer  entre  ces  deux  applications  de  l'incapacité. 

Première  sous -dût  met  ion  : S’agit-il  d’une  interdiction  pour  dé- 
mence? C'est  un  cas  fortuit;  et,  comme  pour  le  cas  d'absence,  on 
peut  se  demander  s’il  est  raisonnable  que  la  femme  soit  privée  d'un 
moyen  d'existence  par  l’impossibilité  de  fait  d’autoriser,  survenue 
dans  la  ]>ersonne  de  son  mari , surtout  en  considérant  que  l'aliéna- 
tion d'esprit  pourra  empêcher  le  mari  de  souffrir,  dans  ses  senti- 
ments particuliers,  par  la  profession  commerciale  embrassée  par  la 
femme. 

Deuxième  sous-distinct  ion  : S’agit-il,  au  contraire,  de  minorité  du 
mari  ? L’existence  de  ces  sentiments  particuliers  qui  peuvent  dé- 
tourner un  mari  de  l’idée  d'avoir  une  femme  commerçante,  doit 
être  respectée  dans  le  mari  mineur  comme  dans  le  mari  majeur  : 
l’art.  4 du  Code  de  commerce  sera  donc  applicable,  en  ce  sens  que 
la  femme  ne  pourra  faire  le  commerce,  si  c’est  contraire  à la  vo- 
lonté du  mari.  Mais  la  différence  entre  l'absence  ou  l’interdiction 
pour  démence,  d'une  part,  et,  d'autre  part,  la  minorité  du  mari, 
c’est  que  le  mari  mineur  peut  exprimer  sa  volonté,  et  qu'il  est  pos- 
sible que  cette  volonté  soit  que  la  femme  fasse  le  commerce.  Alors, 
dans  cette  supposition,  quelles  bonnes  raisons  pourrait-il  y avoir 
d’empêcher  la  justice  de  compléter  ce  qui  manque,  en  cirait,  au 
consentement  de  fait  donné  par  le  mari? 

Tout  ce  qu'on  pourrait  dire,  ce  serait  seulement  que,  pour  don- 
ner ce  consentement  de  fait,  il  sera  raisonnable  d'appliquer  par 
argument  l'art.  2 du  Code  de  commerce,  en  adjoignant  à ce  consen- 
tement celui  de  son  père,  ou  de  sa  mère,  ou  de  son  conseil  de 
famille. 

C'est  l'avis  de  M.  Demante,  avis  qu’il  borne  toutefois,  dans  son 
application,  au  cas  d'urgence  qui  rendrait  impossible  d'attendre  la 
majorité  du  mari. 

3°  Au  cas  d’indignité  du  mari,  la  raison  de  douter  que  la  justice 
puisse  donner  l'autorisation,  c’est  que  le  mari  a,  en  fait,  la  possibi- 

1 . Voy.  Demante. 
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lité  d’exprimer  sa  volonté.  Mais  la  raison  de  décider,  peut-être,  en 
sens  opposé,  c’est  que  la  volonté  du  mari  est.  dans  l'espèce,  la  vo- 
lonté d’un  homme  peu  digne  d’estime:  et  que  l’appréciation  de  la 
justice  peut  à bon  droit  être  préférée  à son  refus,  fondé  peut-être 
sur  le  caprice,  ou  la  brutalité,  ou  l'immoralité. 

11.  Cas  de  l'art.  1556  du  Code  Napoléon. 

1»  S’il  y a pour  le  mari  impossibilité  par  absence,  nous  ne 
voyons  pas  de  bonnes  raisons  d’empêcher  la  justice  d’autoriser 
l’aliénation  des  biens  dotaux,  pour  l’établissement  des  enfants  com- 
muns; l'art.  1 127  l’admet  du  moins  très-certainement  sous  fe  régime 
de  communauté. 

2"  S'il  y a incapacité,  la  réponse  est  d'abord  qu’en  supposant  l’in- 
capacité pour  minorité,  la  question  ne  peut  se  présenter.  Même 
dans  les  possessions  françaises,  où  le  climat  favorise  le  développe- 
ment précoce  de  la  puberté,  on  ne  peut  supposer  qu'un  mari  mi- 
neur ait  des  enfants  en  état  de  s’établir. 

En  ce  qui  concerne  l'interdiction  pour  démence,  la  question,  au 
contraire,  est  possible;  et  nous  croyons  devoir  sous-entendre,  dans 
l’art.  1556,  la  possibilité  subsidiaire  de  l’autorisation  de  justice; 
après,  toutefois,  qu’on  aura  fait  donner,  par  argument  de  l’art.  511, 
le  consentement  du  conseil  de  famille,  homologué  par  le  tribunal 
sur  les  conclusions  du  ministère  public,  au  désir  qu’a  la  femme 
de  l’interdit  île  consacrer  ses  biens  dotaux  à l’établissement  des  en- 
fants communs. 

3J  S’il  va  indignité  du  mari,  nous  admettons  aussi  l’autorisation 
de  la  justice;  du  moins  très-certainement,  avec  Mourlon.  lorsque  la 
condamnation  du  mari  aura  produit  la  dévolution,  à d'autres  per- 
sonnes ([lie  lui,  du  droit  de  décider  la  question  du  mariage  de  l’en- 
fant. 


2°  Jièglés  de  forme  de  l’autorisation  de  justice  pour  les  actes 
; autres  que  les  judiciaires. 

Première  supposition  : Autorisation  de  justice  de  passer  un  acte, 
au  refus  du  mari  d'autoriser.  — Art.  21!)  du  Code  Napoléon  ; 

< Si  le  mari  refuse  (T autoriser  sa  femme  à passer  un  acte,  la  femme 
peut  faire  citer  son  mari  directement  devant  le  tribunal  de  première 
instance  de  l'arrondissement  du  domicile  c immun,  qui  peut  donner  ou 
refuser  son  autorisation,  après  que  le  mari  aura  été  entendu  ou  dûment 
appelé  en  la  chambre  du  conseil.  » 

8 
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Demeuré  applicable  dans  tout  le  reste  de  ce  qu'il  contient,  cet 
art.  219  n'a-t-il  pas  été  inodilié  par  les  art.  801  et  862  du  Code  de 
procédure,  en  ce  qui  touche  du  moins  ces  mots  : La  femme  peut 
faire  citer  son  mari  directement ? Ne  faut-il  fias,  au  contraire,  loin 
d'employer  une  citation  directe,  que  la  femme  : 

1°  Fasse  « une  sommation  à son  mari;  » 

2°  n Que,  sur  le  refus  par  lui  fait,  elle  présente  mjuète  au  pré- 
sident ; » 

3°  Et  que  le  président  rende  seulement  alors,  après  ces  prélimi- 
naires accomplis,  « ordonnance  portant  permission  de  citer  le  mari,  à 
jour  indiqué , à la  chambre  du  conseil,  pour  déduire  les  causes  de  son 

refus  ? .» 

Ihiis.  ce  même  art.  219  n est-il  pas  complété  par  fart.  862  du  Code 
de  procédure,  qui,  le  mari  entendu,  ou  faute  par  lui  de  se  présenter, 
n’autorise  le  jugement  que  sur  les  conclusions  du  ministère  public? 

La  raison  de  douter  que  l’art.  219  soit  ainsi  modifié,  c'est  que 
les  art.  861  et  802  du  Code  de  procédure  parlent  d’une  femme  qui 
voudra  se  faire  autoriser  à la  poursuite  de  ses  droits,  et  que  ces  ex- 
pressions concernent  une  femme  qui  veut  être  autorisée  à plaider , 
et  non  autorisée  à passer  un  acte.  Mais  la  doctrine  et  la  pratique 
n’ont  pas  aperçu  uue  seule  raison  apparente  de  refuser  d’appliquer 
les  art.  80)  et  802  à la  demande  d'autorisation  judiciaire  de  passer 
un  acte1. 

Seconde  supposition  ; Autorisation  de  justice  de  passer  un  acte,  au 
cas  d'impuissance  du  mari  absent  d’autoriser. 

L’art.  803  du  Code  de  procédure,  bien  que  son  texte  paraisse 
bonté  à la  demande  d’autorisation  de  justice  pour  plaider,  nous  pa- 
rait également  applicable  à l’autorisation  de  justice  pour  passer  un 
acte.  L’art.  222  du  Code  Napoléon  se  bornait  à confier  au  juge  le 
soin  d’autoriser  en  connaissance  de  cause.  Voici  comment  l’art.  803 
dévelopfie  et  éclaire  cet  art.  222  : « Dans  le  cas  de  l'absence  présumée 
du  mari,  ou  lorsqu’elle  aura  été  déclarée,  la  femme  qui  voudra  se  faire 
autoriser  à la  poursuite  de  ses  droits,  /irésentera  également  requête  au 
président  du  tribunal,  qui  ordonnera  la  communication  au  ministère 
public , et  commettra  un  juge  pour  faire  son  rapport  à jour  indiqué.  « 

Troisième  supposition  : Autorisation  de  passer  un  acte,  en  cas  d’in- 
cnpacité  du  mari  d'autoriser. 

Au  cas  d’interdiction  dn  mari,  l’art.  222  du  Code  Napoléon  posait 
seulement  le  principe,  comme  au  cas  d’absence.  L’art.  861  du  Code 


1 . Sic  Mourlon. 
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de  procédure  le  développe  en  ces  termes  : « La  femme  de  l’interdit  se 
fera  autoriser  en  la  forme  prescrite  par  l’article  précédent;  elle  joindra 
à sa  requête  le  jugement  d'interdiction.  » 

Cet  article  statue  sur  l’autorisation  demandée  pour  plaider;  mais 
nous  pensons  également  que,  comme  les  articles  qui  le  précèdent, 
il  s’applique  à l'autorisation  demandée  pour  passer  un  acte. 

Que  si.  au  lieu  de  l'interdiction,  nous  supposons  la  minorité  du 
mari,  nous  ne  voyons  pas  non  plus  d'obstacle  à développer  par  la 
même  procédure  la  régie  posée  en  l'art.  221  du  Code  Napoléon.  Il 
faut  seulement  faire  remarquer  que  la  minorité  du  mari  n’empê- 
chera pas  de  l’entendre  ou  de  l’appeler  en  la  chambre  du  conseil, 
conformément  au  principe  général  posé  en  l’art.  219.  Nous  allons 
voir  ce  principe  contredit  dans  l’hypothèse  de  l’art.  221  ; la  nature 
des  choses  le  rend  inapplicable  dans  l’art.  222;  mais  il  reprend 
toute  sa  force  et  teneur  dans  l’art.  224. 

Quatrième  supposition  : Autorisation  de  justice  de  passer  un  acte, 
au  cas  d'indignité  du  mari. 

Nous  avons  déjà’cité  l'art.  221  du  Code  Napoléon;  ici  le  juge  au- 
torise la  femme  sur  sa  requête,  « sans  que  le  mari  ait  été  entendu  ou 
appelé.  » 

3°  Régies  de  forme  de  F autorisation  de  justice  pour  les  actes  judiciaires. 

Ici  nous  n'aurions  qu’à  répéter  tout  ce  que  nous  venons  de  dire 
sur  l’autorisation  de  justice  pour  les  actes  autres  que  les  judiciaires. 

Nous  n’aurions  qu'à  répéter  les  articles  du  Code  de  procédure 
relatifs  à ces  derniers  (articles  que  nous  venons  d’appliquer  complè- 
tement aux  premiers). 

C'est  le  tribunal  saisi  de  la  demande  principale,  qui  autorisera. 

Ce  n’est  pas  nécessairement  le  tribunal  du  domicile  (L.  3,  I).,  De 
judic.)  qui  doit  autoriser  la  femme;  mais  il  faut,  du  moins,  que  ce  soit 
un  tribunal  auquel  soit  attaché  le  ministère  public,  puisque  ce  minis- 
tère public  doit  donner  ses  conclusions  (art.  862.  863,  83.  du  Code 
de  proc.).  — Alors,  si  la  femme  était  poursuivie  ou  poursuivait 
devant  un  tribunal  d’exception,  l'autorisation  serait-elle  demandée 
par  instance  séparée  au  tribunal  civil  ? 

A.  Cas  île  refus  du  mari. 

Femme  demanderesse.  — L’art.  219,  qui  ne  parlai!  que  de  passer  un 
acte,  a été  complété  par  les  art.  861  et  862  du  Code  de  procédure.  En 
cas  d’urgence,  appliquez  l’art.  6 du  Code  de  procédure. 
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Femme  défenderesse.  — Le  demandeur  doit  assigner  avec  elle  le 
mari,  pour  qu’il  s'explique;  si  le  inari  refuse,  le  tribunal  accordera 
d’ordinaire  l’autorisation,  à la  requête  du  demandeur  lui-même 
(Pothier,  Puissance  du  mari.  n°  39).  ou  de  la  femme  : vov.  Cour  de 
cass..  1"  août  1813  (J.  I*.,  38.  p.  179). 

1).  Cas  d'impuissance  du  mari. 

Cette  autorisation  spéciale  est  donnée  par  la  justice  dans  les  quatre 
cas  d’impuissance  du  mari  d’autoriser,  cités  dans  les  art.  221.  222 
et  221.  Ces  articles  parlent  tous  expressément  de  l’incapacité  tY  ester 
en  justice  comme  de  celle  de  contracter.  — Ce  dernier  mot  est  trop 
restreint.  Disons  de  faire  les  actes  judiciaires  et  les  actes  extrajudi- 
ciaires. 

Dans  quelle  forme  l'autorisation  sera-t-elle  donnée?  Si  la  femme 
est  demanderesse,  appliquez  l'art.  803  du  Code  de  procédure  pour 
le  cas  d’absence,  et  l’art.  804  pour  le  cas  d'interdiction. 

Et  ces  deux  articles,  par  analogie,  pour  le  cas  de  condamnation  et 
de  minorité. 

Mais  si  la  femme  est  défenderesse,  comment  procède-t-on  dans  la 
pratique? 

La  loi  est  muette.  Ou  ne  peut  pas  suivre  absolument  la  même 
marche  qu'en  cas  de  refus,  comme  le  dit  Mourlon. 

Deinante  fait  remarquer  qu’il  y a une  différence. 

On  u assigne  pas  le  mari,  on  assigne  la  femme  à comparaître 
duement  autorisée.  C’est  à elle  alors  à procéder  pour  se  faire  auto- 
riser, conformément  aux  art.  803  et  804  du  Code  de  procédure.  — 
Sinon,  le  demandeur  lui  fera  refuser  audience  jusqu'à  autorisation 
qu'il  fera  donner  par  le  tribunal  saisi  de  l'affaire1. 

fjuid.  si  le  jugement  est  par  défaut,  contre  la  femme,  dans  ce  der- 
nier cas? — Il  sera  prononcé  sur  les  conclusions  du  ministère  public 
(l’roc.,  art.  83.  0").  Puis  il  sera  signifié  à la  femme  seule,  et  cette 
signification  aura  les  effets  de  droit 3. 


ARTICLE  111.  Amplication  des  principes  de  l’autorisation  dans  les  actes 

ÉTABLISSANT  DES  RAPPORTS  ENTRE  LA  FEMME  ET  LE  MARI. 

Jusqu'à  présent,  nous  avons  supposé  la  femme  se  mettant  en  rap- 
port avec  les  tiers,  au  moyen  de  l’autorisation  du  mari  ou  de  jus- 

1.  Denianle,  301  bis,  IV. 

2.  Dcmanle,  301  Ois,  V. 
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tice.  Mais  les  règles  de  cette  autorisation  vont-elles  s'appliquer  avec 
ou  sans  modification,  s’il  s’agit  de  mettre  en  rapport  le  mari  et  la 
femme,  et  de  faire  profiter  le  premier  d’un  acte  passé  dans  son  in- 
térêt à lui,  par  la  femme? 

Une  première  observation,  que  nous  devons  jeter  en  avant,  e’est 
qu'il  n’y  a rien  dans  la  loi  qui  défende  à une  femme  de  faire  un 
acte  dans  l’intérêt  de  son  mari.  Nulle  incapacité  de  jouissance  de 
ce  droit  n’existe  contre  la  femme.  Seulement,  il  faut  combiner  entre 
elles  les  diverses  dispositions  de  la  loi.  La  donation  faite  par  l’un 
des  époux  à l’autre  est  toujours  essentiellement  révocable,  et  révo- 
cable sans  qu’il  y ait  besoin  d’aucune  autorisation  du  mari  ou  de 
justice  (Code  Nap.,  art.  10%);  et  l’art.  1595  garantit  cette  révoca- 
bilité lorsqu'il  annule  la  tentative  qu’on  voudrait  faire  d’y  porter 
atteinte  en  déguisant  une  libéralité  sous  la  forme  d'une  vente.  Sauf 
ces  restrictions  d’un  autre  ordre,  encore  une  fois,  la  capacité  de 
jouissance  du  droit  existe. 

Mais  comment  va  se  régler  la  capacité  d’exercice?  Va-t-elle  renaî- 
tre complète,  et  permettre  à la  femme  de  faire,  sans  aucun  contrôle, 
ce  qui  est  avantageux  à son  mari?  Ou  faut-il  du  moins  écarter 
comme  suspect  le  mari  devenu  juge  et  partie,  et  confier  à la  justice 
le  soin  d’autoriser  la  femme  dans  ses  actes  de  générosité  en  faveur  du 
mari?  Ou  enfin,  faut-il  laisser  subsister  ici  toutes  les  dispositions 
légales  qui  régissent  les  rapports  entre  la  femme  et  les  tiers,  et 
admettre  l’autorisation  du  mari  pour  valider  l’acte  que  la  femme 
veut  faire  au  profit  de  celui-ci? 

Dire  que  la  femme  peut  faire  entre-vifs,  sans  aucune  autorisation 
ni  contrôle,  tous  actes  qui  intéressent  le  mari,  ce  serait  aller  trop 
loin.  La  paix  du  ménage,  soit  à l avis  de  la  justice,  soit  à l avis  du 
mari  lui-même,  peut  demander  que  la  femme  ne  se  dépouille  pas 
étourdiment  au  profit  de  ce  mari.  Il  faut  donc  de  suite  écarter  cette 
réponse  à la  question  posée.  Mais  de  la  seconde  ou  de  la  troisième 
réponse,  quelle  est  celle  qu’il  faut  admettre? 

Un  de  ces  adages  trompeurs.  (|u  on  va  toujours  répétant  mal  à 
propos,  est  ainsi  formulé  : « Nemo  nuctor  esse  potest  in  re  $uà.  » On 
applique  cet  adage,  pour  exiger  le  concours  du  subrogé  yiteur. 
quand  il  s’agit  de  représenter  le  mineur  non  émancipé  dans  une 
a fia  ire  où  il  a un  intérêt  opposé  à celui  du  tuteur;  on  l'applique 
aussi  quand  il  s’agit  de  demander  l’assistance  d’un  curateur  ad  hoc, 
ou  d’un  conseil  judiciaire  ad  hoc,  pour  prêter  leur  ministère  au 
mineur  émancipé,  au  prodigue  ou  au  faible  d'esprit,  qui  se  trouvent 
avoir  des  intérêts  opposés  à ceux  du  curateur  ordinaire  ou  du  conseil 
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judiciaire  ordinaire.  Faut-il.  en  regardant  cet  adage  comme  vérité , 
défendre  au  mari  d’autoriser  la  femme  pour  les  actes  qu  elle  fait 
dans  l'intérêt  du  mari  lui-même,  et  alors  subroger  la  justice  au  lieu 
et  place  du  mari,  suspect  de  donner  à la  femme  une  autorisation 
trop  partiale,  inspirée  par  la  cupidité? 

Les  articles  du  Code  Napoléon,  218  et  219,  221,  222  et  224,  n'ont 
pas  mis  ce  cas  de  plus  sur  la  liste  des  circonstances  qui  demandent 
l’intervention  de  la  justice.  Faut-il  l'ajouter,  sur  l’autorité  d’un 
adage  ? 

Il  y a deux  degrés  dans  la  question. 

Le  premier  degré  se  présente,  quand  la  femme  fait,  avec  un  tiers, 
une  affaire  qui  est  dans  l’intérêt  du  mari;  par  exemple,  si  elle  cau- 
tionne I obligation  du  mari  envers  ce  tiers.  — Dans  cette  supposi- 
tion, l’autorisation  du  mari  est  parfaitement  suffisante.  Depuis  long- 
tenqis.  le  sénatus-consulte  Velléien  a disparu  chez  nous,  par  l’effet 
de  la  désuétude  ou  de  la  disposition  expresse  de  l'an  1606.  L’art.  1431 
du  Code  Napoléon  tient  la  femme  pour  valablement  obligée,  par 
l'autorisation  résultant  du  concours  de  son  inari,  dans  un  acte 
où  elle  s’obligerait  avec  lui,  comme  débitrice  solidaire*. 

Mais  le  deuxième  degrc  de  la  question  se  présente,  lorsque  c est 
avec  le  mari  lui-même  que  la  femme  fait  directement  un  acte  qui  rend 
meilleure  la  condition  de  celui-ci  : par  exemple,  si  elle  lui  fait  une 
donation.  Le  mari  peut-il  autoriser  cette  donation  faite  à lui-même? 
Quelques  personnes  en  ont  douté2.  Nous  ne  voyons  pas  de  raison 
suffisante  de  ce  doute.  Et  d’abord  dans  l'ancien  droit.  Pothier  ne 
l’avait  pas’;  Kicard  et  Lebrun  pensaient  comme  lui,  si  ce  n’est  en  ce 
qui  concerne  quelques  détails  sur  la  forme  à suivre  dans  l’hypothèse 
donnée. 

Le  droit  nouveau  ne  nous  paraît  contenir  rien  de  contraire  au 
droit  ancien. 

Et  la  raison  (meilleure  que  le  cercle  vicieux  d’un  adage)  qui  nous 
détermine  sur  ce  deuxième  degré  de  la  question,  comme  sur  le 
premier,  c’est  le  motif  que  nous  avons  admis  de  l’incapacité  de  la 
femme.  Que  le  mari  autorise  celle-ci  à faire,  avec  un  tiers,  une 
affaire,  dont  le  contre-coup  l’intéresse,  ou  qu’il  l'autorise  à compa- 
raître directement,  comme  partie  contradictoire,  dans  une  opération 


1.  Voy.  Delvincourt,  t.  I,  p.  79,  n.  11.  — Duranton,  t.  Il,  n.  471.  — Cass., 
t3  octobre  1812  (J.  P.,  3C,  52). 

2.  Voy.  Duranton,  n.  473. — Rej.,  14  février  1810. 

3.  Pnisiancc  du  mari , n.  42. 
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faite  avec  lui  ; ia  loi  ne  se  défie  pas  de  la  faiblesse  de  la  raison  de  la 
femme,  comme  elle  se  délie  de  la  faiblesse  de  la  raison  d'un  mineur. 
Cette  femme  comprend  ce  que  lie  fait,  et  l’autorisation  n’est  fondée 
que  sur  le  désir  de  ia  conservation  de  la  paix  du  ménage.  Or,  cette 
conservation  ne  périclite  en  rien,  quand  le  mari  douue  à la  femme 
son  assentiment  pour  un  acte  dans  lequel  il  est  intéressé,  soit  indi- 
rectement, soit  directement. 

Tout  est  concilié  par  cet  assentiment1. 

Voyez,  dans  ce  sens,  l’art.  1“  du  décret  du  17  mai  1809,  sur  les 
majorats.  . 

Au  surplus,  si  la  présence  de  l’intérêt  du  mari  était  une  raison 
suffisante  de  remplacer  son  autorisation  parcelle  de  la  justice,  ce 
remplacement  devrait  presque  toujours  exister,  parce  que  c’est 
presque  toujours  dans  un  intérêt  indirect  du  mari  qu'une  femme 
contracte;  et  l’autorisation  maritale  aurait  du  ainsi,  en  principe, 
disparaître*du  système  de  la  loi. 

Il  y a du  moins  un  cas  exceptionnel  (et  ici  l'exception,  comme 
toujours,  confirme  la  règle),  où  la  volonté  de  la  femme  ne  suffit 
pas  pour  concéder  certains  avantages  demandés  par  le  mari  : il  faut 
« l'avis  des  quatre  plus  proches  parents  » de  la  femme,  « réunis  en  as- 
semblée de  famille , » et  jugement  « après  avoir  entendu  le  procureur 
impérial , et  contradictoirement  avec  lui  » , pour  que  le  mari  fasse  res- 
treindre l’hypothèque  générale  appartenant  à sa  femme  « aux  im- 
meubles suffisants  pour  la  conservation  entière  des  droits  de  la  femme  » 
(Code  Nap.,  art.  2144  et  2143). 

Conformément  à ces  principes,  ainsi  sagement  limités,  nous  pen- 
sons que  l’art.  1427  du  Code  Napoléon,  en  parlant  d'autorisation  de 
justice  pour  permettre  à la  femme  de  s’obliger  et  d'engager  les  biens 
de  la  communauté,  dans  le  but  de  « tirer  son  mari  de  prison  »,  ne 
suppose  nullement  l'impossibilité  légale  pour  le  mari  prisonnier 
d’autoriser  la  femme  à cet  effet  : l’article  suppose  ou  la  rançon  à 
promettre  d’un  inari  esclave  chez  les  Barbaresques,  ou  le  refus  que 
fait  un  mari,  prisonnier  pour- dettes,  de  créer  par  son  autorisation 
une  dette  de  plus,  grevant  la  communauté,  déjà  trop  dissipée. 

M.  Déniante  admet  un  correctif  à l’opinion  que  nous  enseignons; 
il  [*ense  que  la  femme  aura  action  contre  le  mari  en  dommages  et 
intérêts,  s’il  a été  en  faute  en  engageant  la  femme  à contracter  con- 
jointement avec  lui. 

Il  ne  faut  pas  opposer,  contre  toute  cette  doctrine,  une  faible  in- 

I.  Voy.  Delvincourl,  /oc.  cil.  — Déniante. 
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duction  résultant  de  l’art.  878  du  Code  de  procédure,  qui,  dans  le 
cas  de  procès  en  séparation  de  corps,  remet  au  président  le  soin 
d’autoriser  « la  femme  à procéder.  » sans  distinguer  si  elle  est  de- 
manderesse ou  défenderesse.  N'est-ce  pas  là  une  conséquence  spé- 
ciale du  principe  qui  défend  que  le  consentement  des  époux  puisse 
aucunement  intervenir  dans  le  procès  en  séparation  de  corps?  Et 
ne  laut-il  pas  décider,  a contrario,  que,  dans  tout  autre  procès,  le 
mari,  actionnant  sa  femme,  l’autorise,  par  cela  même,  sutlisamment 
à plaider1? 


Parmi  les  actes  que  la  femme  fait  directement  avec  le  mari  dans 
l’intérêt  de  celui-ci,  se  place  notamment  le  mandat  qu'elle  accepte- 
rait île  lui;  et  il  y a utilité  à développer  ce  point,  surtout  parce  qu’il 
faut  distinguer  avec  soin  ces  deux  choses  fort  différentes  : autorisa- 
tion donnée  par  le  mari  et  mandat  donné  par  le  mari. 

Par  l'autorisation,  le  mari  habilite  la  femme  à faire  un  «acte  qui 
concerne  la  fortune  personnelle  de  celle-ci,  qui  aura  pour  résultat  d'en 
augmenter  ou  d’en  diminuer  l’étendue. 

Par  le  mandat,  le  mari  confie  à la  femme  le  soin  de  faire  un  acte 
qui  intéresse  la  fortune  personnelle  du  mari,  et  dont  le  résultat  sera 
d'augmenter  ou  de  diminuer  cette  fortune. 

On  voit  que  le  point  de  départ  des  deux  idées  est  entièrement  dif- 
férent. 

Il  n’y  a pas  de  raison,  en  général,  d’empêcher  une  femme  de  rendre 
service  à son  mari  en  le  représentant.  On  conçoit  que  le  mari,  tenu 
à protéger  la  fortune  de  la  femme  suivant  les  règles  de  l’autorisa- 
tion, ne  doit  pas  être  tenu,  par  des  règles  restrictives  semblables,  à 
protéger  sa  propre  fortune.  Il  doit  être  le  maître  de  hasarder  son 
bien  en  en  confiant  le  maniement  à qui  bon  lui  semble. 

Toutefois,  discutons  les  détails.  Voyons  d’abord  leselTels  résultant 
du  mandat  en  ce  qui  concerne  les  tiers,  puis  les  effets  obligatoires 
qui  résultent,  contre  la  femme,  vis  à vis  de  son  mari,  de  l accepta- 
tion  de  ce  mandat. 

En  ce  qui  concerne  les  tiers,  les  effets  sont  complets.  Que  le  mandat 
soit  spécial  ou  général,  qu'il  comprenne  au  besoin  le  pouvoir  d'alié- 
ner tous  les  immeubles,  comme  tous  les  meubles  du  mari,  tout  ce 
qui  aura  été  fait,  en  vertu  de  ce  mandat,  pour  mettre  en  rapport  le 
mari  et  les  tiers,  aura  été  bien  fait,  et  les  obligera  réciproquement. 


I.  Sic  Dcnrntc.  — Duranlon,  t.  Il,  n.  IC". 
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Nous  ne  voyons  pas  de  raison  pour  ne  pas  appliquer  d’abord  au  mari, 
comme  à tout  autre  mandant,  le  principe  général  posé  en  tête  de 
l'art.  1990  du  Code  Napoléon  : « Ims  femmes  peuvent  être  choisies  pour 
mandataires,  n 

Mais  que  faut-il  dire  en  examinant  les  rapports  entre  la  femme 
mandataire  et  le  mari  mandant  ? En  décomposant  le  fait,  on  trouve, 
dans  le  mandat  donné  à la  femme  par  le  mari,  à côté  d’un  acte  qui 
concerne  la  fortune  du  mari,  un  acte  aussi  qui  concerne  la  fortune 
de  la  femme,  puisque  la  femme  s’oblige,  par  ce  mandat,  envers  le 
mari,  à exécuter  et  à rendre  compte,  conformément  aux  art.  1991 
à 1997  du  Code  Napoléon. 

En  conséquence,  en  donnant  le  mandat  à la  femme,  le  mari  lui 
donne  implicitement,  parson  concours  dans  la  formation  du  contrat, 
l’autorisation  de  s’obliger  envers  lui.  Que  va-t-il  résulter  du  fait  de 
cette  autorisation? 

Et  d'abord,  si  le  mandat  est  spécial,  pas  de  dilliculté;  l’autorisa- 
tion implicite  qui  en  résulte  est  spéciale  comme  le  mandat  lui- 
même. 

Que  faut-il  dire  si  le  mandat  est  général? 

Lorsque  le  mandat  général  n’est  qu’un  mandat  de  faire  les  actes 
d’administration,  ce  mandat  ne  peut-il  pas  être  valablement  donné 
par  le  mari  à la  femme,  par  argument  de  la  validité;  de  l’autorisa- 
tion générale  qu’il  pourrait  donner  à la  femme  d’administrer  ses 
propres  biens  à elle? 

Un  usage  constant  démontre  l’alHrmative.  Sur  sa  propre  fortune, 
et  sur  la  dot  qu’au  besoin  la  femme  apporte,  en  en  versant  la  contri- 
bution dans  la  fortune  du  mari,  celui-ci  doit  fournir  à la  femme  et 
aux  enfants  tout  ce  qui  est  nécessaire  à la  vie.  Or,  qui  est-ce  qui 
passe  avec  les  fournisseurs  tous  les  marchés  qui  concernent  ces  dé- 
penses de  nourriture,  d'habillement,  etc.?  En  général,  c’est  la 
femme.  Dans  la  société  conjugale,  le  mari  sans  doute  se  réserve 
le  soin  des  affaires  importantes  du  dehors;  mais  ce  chef  du  mé- 
nage, chargé  d’en  ordonnance^  les  dépenses,  constitue  habituelle- 
ment sa  femme  intendante  ou  mandataire  générale  pour  le  règle- 
ment de  tous  les  détails  d'intérieur. 

En  exerçant  ce  rôle,  la  femme  n’est  que  l’instrument  du  mari. 

Ce  n’est  pas  une  question  d’autorisation  : il  ne  s’agit  nullement 
pour  la  femme  de  s'obliger  sur  sa  fortune  personnelle  vis  à vis  des 
tiers. 

C’est  une  question  de  mandat  : il  s’agit  seulement,  pour  elle,  d’o- 
hl  iger  le  mari  envers  les  tiers,  ou  vice  versù. 
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Des  arrêts  ont  reconnu  ce  mandat  tacite  sullisant  du  mari  à la 
femme  *. 

De  même  que  la  femme  autorisée,  ou  plutôt  séparée  de  biens,  peut 
administrer  sa  fortune  à elle,  de  même,  par  le  mandat  tacite  du 
mari,  elle  peut  exercer  sur  la  fortune  de  celui-ci  cette  administra- 
tion générale  intérieure  des  choses  de  détail.  Ce  mandat  n'est  pas 
illimité;  les  fournisseurs  trop  imprudents,  donnant  à crédit  à une 
femme  mariée  des  fournitures  qui  ne  seraient  pas  en  rapport  avec  la 
position  de  son  mari,  pourraient  être  repoussés  dans  leur  demande 
en  payement  contre  le  mari,  celui-ci  soutenant  que  les  bornes  du 
mandat  ont  été  visiblement  excédées  (CodeNap.,  art.  1998). 

Sous  ce  mandat  tacite  existe  l'autorisation  donnée  par  le  mari  à 
la  femme  de  s'obliger  au  besoin  envers  lui  par  l'exécution  fautive  de 
ce  mandat. 

Allons  plus  loin.  De  même  que  la  femme  peut  être  autorisée 
d'une  manière  générale  à exercer  le  commerce  pour  elle-même  (Code 
Nap.,  art.  2-20,  § 1 ; Code  de  comra.,  art.  4,  et  5,  § 1),  de  même  elle 
peut  recevoir  du  mari  le  pouvoir  général  d’exercer  le  commerce 
pour  lui  et  en  son  nom.  C'est  ce  que  suppose  l’art.  220,  § 2,  du  Code 
Napoléon  : « Elle  n'est  jkis  réputée  marchande  publique , si  elle  ne  fait 
que  détailler  les  marchandises  du  commerce  de  soti  mari,  mais  seulement 
quand  elle  fait  un  commerce  séparé,  n 

Et  l'art.  5,  § 2,  du  Code  de  commerce  : « Elle  n'est  pas  réputée  mar- 
chande publique,  si  elle  ne  fait  que  détailler  les  marchandises  du  com- 
merce de  son  mari;  elle  n'est  réputée  telle  que  lorsqu'elle  fait  un  com- 
merce séparé.  # 

Ce  n’est  point  là  une  question  d’autorisation  ; il  ne  s'agit  pas  pour 
. la  femme  de  s’obliger  sur  sa  fortune  personnelle;  c'est  une  question 
de  mandat.  La  femme  est  factrioe,  commis,  préposée  par  son  mari, 
et  chargée  d’obliger,  par  ses  actes,  seulement  celui-ci.  Un  lit  dans 
Vinnius*  : « Angélus  ait  quod  factores,  licet  mille  litteris  se  scribunt 
debitores,  non  jtrnpteren  possunt conveniri,  quod  videntur  scribere  factork 
nomine.  » Voy.  aussi  CodeNap..  art.  11KJ7. 

Si  la  maison  de  commerce  est  au  nom  du  mari , les  engagements 
de  la  femme  seront  en  général  comme  ceux  d’un  commis. 

Sous  ce  mandat  général  se  cache  une  autorisation  générale  pour 
la  femme  de  s’obliger  envers  le  mari  par  la  mauvaise  exécution  de 

1.  Peu,  19  Juillet  1825;  pourvoi  rejeté  le  14  février  1826  (J.  P.,  75,  p.  222). 
— Aj.  Déniante,  306  bis,  V. 

2.  De  ad.,  g 1,0.  I . 
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ce  mandat,  comine  elle  s’obligerait  elle-même  par  la  mauvaise  ges- 
tion d'un  commerce  qui  lui  serait  personnel. 

Mais  enlin  que  faut-il  dire  du  mandat  général,  qui,  donné  par  le 
mari  à la  femme  en  dehors  des  deux,  cas  que  nous  venons  de  citer, 
contiendrait  un  pouvoir  illimité  d’aliéner  les  meubles  et  les  immeu- 
bles du  mari? 

Ce  mandat  contiendrait  une  autorisation  vague,  générale,  donnée 
à la  femme  de  s’obliger  envers  le  mari  par  la  mauvaise  exécution  du 
mandat  : faut-il  dire  que  le  mari  ne  peut  de  cette  manière  abdiquer 
son  pouvoir  marital  par  une  semblable  autorisation  générale?  et 
qu’ainsi,  valable  en  ce  qui  concerne  les  tiers,  il  sera  nul  dans  les 
rapports  entre  le  mari  et  la  femme;  que  le  mari,  libre  de  se  ruiner 
d’une  manière  générale,  n’est  pas  libre  d’autoriser  la  femme,  d’une 
manière  générale,  à se  ruiner  par  sa  responsabilité? 

On  peut  le  dire1. 

On  peut  aussi  soutenir  le  contraire.  On  peut  soutenir  que  la 
femme  pourrait  également  se  ruiner  par  la  responsabilité  du  mandat 
général  de  faire  les  dépenses  du  ménage  ou  de  faire  les  actes  du 
commerce  du  mari;  et  que,  cependant,  ces  deux  mandats  généraux 
sont  admis,  l’un  par  un  usage  constant,  l'autre  par  les  textes  du 
Code  Napoléon  et  du  Code  de  commerce  : qu’il  n’y  a pas  plus  de 
raisons  d'empêcher  la  femme  de  se  ruiner  par  la  responsabilité  d’un 
mandat  illimité  donné  par  le  mari  à la  femme  de  faire  pour  lui  tous 
les  actes  possibles. 

Sans  doute,  en  fait,  le  juge  compensera,  jusqu'à  due  concurrence, 
l’action  récursoire  du  mari  contre  la  femme  avec  l’indemnité  de  la 
faute  qu’il  peut  avoir  commise,  en  la  chargeant  d’un  fardeau  au- 
dessus  de  ses  forces;  s*ans  doute,  en  fait,  le  juge  appliquera  la  plus 
iiénigne  interprétation  à la  détermination  des  cas  où  la  femme  devra 
être  tenue  pour  mauvaise  exécution  du  mandat.  Mais,  en  principe, 
ne  faut-il  pas  reconnaître  que  la  paix  du  ménage  est  sauvegardée, 
toutes  les  fois  que  c’est  pour  lui-même  que  le  mari  ouvre  un  champ 
libre  à l’action  de  la  femme?  Que  le  mandat  général  donné  par  lui , 
valable,  comme  nous  l’avons  décidé,  en  ce  qui  concerne  les  tiers, 
doit  être  valable  en  ce  qui  concerne  les  rapports  entre  le  mari  et  la 
femme?  Nulle  faiblesse  de  raison  n’empêche  la  femme  de  mesurer 
l’étendue  du  mandat,  et  de  le  refuser  s’il  va  lieu.  Accepter  ce  mandat 
général  pour  les  affaires  du  mari,  c'est  taire  une  affaire  spéciale  seu- 
lement pour  sa  fortune  à elle*.  Conclusion  : ce  mandat  est  spécial. 

1.  Voir  sur  cc  point  les  développements  donnés  par  M.  Demolombe. 

2.  Comp.  Demante,  300  éis,  V. 


Digitized  b y Google 


124 


OBJETS  DU  DROIT  DE  FAMILLE. 


jj  II.  Assistance  donnée  à la  femme  mineure  pour  lever  son  incapacité. 

Deux  cas  peuvent  se  présenter  : 

Premier  cas  : .Mari  majeur  d’une  femme  mineure; 

Deuxième  cas  : Mari  mineur  d’une  femme  mineure. 

Premier  cas  : Mari  majeur  d'une  femme  mineure. 

Quand  l’incapacité  résultant  de  la  minorité  se  joint  à celle  qui  ré- 
sulte du  mariage,  alors  se  présente  la  question  suivante  : Faut-il 
inférer  de  l’art.  2208  du  Code  Napoléon,  que  le  mari  est  curateur 
légal  de  sa  femme?  Ou  cet  article  suppose-t-il  seulement  le  fait  fré- 
quent d’une  curatelle  dative,  qui  sera  ordinairement  confiée  au 
mari  ? Mais  cette  question  se  rattache  îi  la  matière  de  la  minorité. 

Dans  tous  les  cas,  quelle  que  soit  la  solution  qu'on  adopte,  le 
mari  ne  parait  pas  obligé  d’accepter  la  curatelle,  soit  légale,  soif 
dative,  de  la  femme.  C'est  du  moins  ce  qui  parait  bien  résulter  de 
l'art.  2208,  § 3,  où  la  loi  suppose  (au  moins  dans  le  cas  dont  il 
traite)  que  le  mari  majeur  d’une  femme  mineure  » refuse  de  procé- 
der avec  elle,  » dans  une  procédure  en  expropriation,  dirigée  contre 
la  femme  sur  des  immeubles  « qui  ne  sont  point  entre*  en  commu- 
nauté. » Dans  ce  cas,  le  même  § 3 ajoute  qu’alors  « il  est  nommé,  par 
le  tribunal,  un  tuteur  à la  femme,  contre  lequel  la  poursuite  est 
exercée.  » Les  jurisconsultes  ont  fait  remarquer  l’anomalie  de  la 
nomination  île  ce  tuteur  exceptionnel , donné  judiciairement,  pour 
représenter  une  mineure  émancipée,  en  remplacement  d'un  cura- 
teur, dont  la  fonction  générale  est  seulement  de  l’assister"1. 

Quoi  qu’il  en  soit  de  cette  controverse,  quel  est  l'effet,  pour  une 
femme,  de  la  coexistence  de  la  soumission  à l’étal  de  curatelle,  ctde 
la  soumission  â l’état  de  femme  mariée?  Nous  ne  trouvons,  dans  la 
loi,  rien  qui  absorbe  l’une  de  ces  soumissions  dans  l’autre  : force  est 
donc  de  voir,  ici,  deux  incapacités  additionnées  et  superposées,  inca- 
pacités différentes,  dont  l’une  a pour  mission  de  sauvegarder  l’inex- 
périence du  jeune  âge,  dont  l’autre  a pour  mission  de  sauvegarder 
la  paix  du  ménage. 

Appliquons  ces  idées,  en  supposant  d’abord  que  la  femme,  si  c’est 
possible,  a un  curateur  autre  que  son  mari.  Dans  tous  les  cas  où  le 
curateur  doit  assister  la  mineure,  il  l’assistera  au  nom  de  la  faiblesse 


1.  C.onip.  Demanto,  307  bi$9  III*  Mourlon. 
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présumée  de  sa  raison;  et  le  mari,  ou  la  justice,  ajouteront,  au  nom 
de  la  paix  du  ménage,  s'ils  le  jugent  convenable,  un  assentiment 
fondé  sur  d’autres  idées.  S’il  s'agit  d’actes  où  la  présence  du  cura- 
teur ne  suffise  pas,  les  assistances  du  conseil  de  famille  et  du  tri- 
bunal devront  être  ajoutées  suivant  les  règles  ordinaires  applicables 
au  mineur  émancipé  (règles du  Code  Nap.,  art.  481  et  suiv.,  et  du 
Code  de  comm.,  ait.  2). 

Que  si  nous  supposonsensuitele  mari  curateur,  soit  légal,  soit  datif, 
de  sa  femme,  il  y aura  lieu  à faire  fonctionner  absolument  le  même 
mécanisme;  il  y aura  seulement  cette  coïncidence  que  le  mari  et  le 
curateur  seront  identifiés  dans  une  même  personne,  qui  dédoublera 
ses  deux  rôles  suivant  le  besoin,  et  qui  les  exercera  conformément 
à l’esprit,  considéré  séparément,  de  chacun  d eux. 

Voici  l’unique  phénomène  que  nous  remarquions  dans  cette  com- 
binaison : Nous  avons  dit,  à tort  ou  à raison,  que  le  mari  peut  auto- 
riser sa  femme  majeure,  dans  son  propre  intérêt.  Au  contraire,  le 
curateur,  chargé  d’une  mission  tout  autre  que  celle  du  mari . ne 
peut  pas  assister,  dans  son  propre  intérêt,  celle  à laquelle  il  doit  un 
conseil  impartial.  Eh  bien!  si  le  mari  est  en  même  temps  le  curateur, 
la  première  qualité  n'exclut  pas  la  deuxième  : la  protection  qu’on 
demande  à l'une  ne  change  rien  à celle  qu’on  demande  à l’autre  : 
l adage  « Mémo  polest  auctor  esse  in  re  sud  » reprend  avec  raison  tout 
son  empire.  Le  même  homme  pourra  donner,  comme  mari,  et  ne 
pourra  pas  donner,  comme  curateur,  son  assentiment  dans  son 
propre  intérêt. 

Deuxième  cas  : Mari  mineur  d’une  femme  mineure. 

Pour  le  cas  où  le  mari  mineur  a une  femme  majeure,  nous  avons 
expliqué,  plus  haut,  la  disposition  de  l'art.  224.  qui  lui  ôte  la  faculté 
d'autoriser;  nous  avons  seulement  ajouté  celte  restriction  : «excepté 
dans  les  limites  des  actes  qu’il  pourrait  faire  comme  mineur  éman- 
cipé sur  sa  propre  fortune.  » 

Si  les  époux  sont  tous  deux  mineurs,  que  faut-il  dire?  Le  mari 
ne  pourra  pas  être  le  curateur  de  la  femme,  étant  lui-même  en 
curatelle.  Mais,  en  ce  qui  touche  l’autorisation,  nous  pensons  que 
l’art.  224  s’appliquera  purement  et  simplement;  le  mari  mineur 
pourra  autoriser  sa  femme  pour  les  actes  semblables  à ceux  qu’il 
pourrait  faire  pour  lui-même.  La  question,  nous  l’avons  vu.  n’a 
guère  d’importance  que  pour  les  actions  mobilières. 
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g III.  Effets  de  l'assùtance,  soit  quant  à la  femme , soit  quant  au  mari. 

I.  Quant  à la  femme.  — Nous  avons  déjà  montré  comment  l'auto- 
risation donnée  à la  femme  a pour  effet  de  l'habiliter. 

II.  Quant  ou  mari.  — Mais  notre  exposition  île  serait  pas  com- 
plète si  nous  n’examinions  pas  les  effets  que  l'autorisation  donnée 
produit  à l’égard  du  mari. 

Quoique,  suivant  notre  sentiment,  la  paix  du  ménage,  et.  non  la 
faiblesse  de  raison  de  la  femme,  soit  Tunique  motif  de  l’autori- 
sation, cette  autorisation  n’en  est  pas  moins  une  magistrature, 
exercée  par  ceux  qui  la  donnent. 

Exercée  par  la  justice,  elle  ne  soumet  le  tribunal,  en  général,  et 
sauf  les  cas  particuliers  de  prise  à partie  (Code  de  proc..  art.  303  et 
suiv.),  à aucune  responsabilité. 

D’autre  part,  cette  autorisation  de  la  justice,  étant  un  fait  étranger 
au  mari,  peut-elle  nuire  à celui-ci  ? Indirectement , oui  : si  Ton  peuse 
que  la  diminution  du  capital  produite  par  l'acte  de  la  femme  auto- 
risée judiciairement  entraîne  une  diminution  corrélative  du  tiers  des 
revenus  apporté  en  dot  par  la  femme  séparée.  Et  cette  autorisation 
jieut-elle  lui  servir?  Indirectement , oui  : si  Ton  pense  que  l’augmen- 
tation du  capital  par  l’acte  judiciairement  autorisé,  augmente  cor 
relativement  ce  tiers  à verser  dans  les  mains  du  mari. 

Mais  tout  cela  est-il  vrai?  Ce  tiers  ne  reste-t-il  pas  plutôt  inva- 
riablement lixé  à la  somme  qu'il  représentait  au  jour  de  la  célé- 
bration du  mariage  ? 

C’est  un  point  à examiner 

Mais  laissons  l’autorisation  de  justice,  et  voyons  les  effets  de  l'au- 
torisation du  mari,  quant  au  mari. 

Rappelons-nous  que  nous  supposons  toujours  le  régime  de  sépa- 
ration de  biens. 

Or.  sous  ce  régime,  l’adage  : Qui  auctor  est  non  se  obligat  restera 
applicable  au  mari.  Son  autorisation  n’aura  contre  lui  aucune  con- 
séquence. parce  que  le  régime  adopté  par  les  époux  rend  les  intérêts 
du  mari  distincts  de  ceux  de  la  femme,  et  ne  fait  pas  profiter  en  gé- 
néral ce  mari  des  actes  pour  lesquels  il  habilite  la  femme. 

Cependant,  une  exception  est  admise  par  la  loi  en  ce  qui  touche 
l’aliénation  directe  d'un  immeuble  de  la  femme.  Four  cet  acte  im- 
portant, la  loi  tire  du  moins,  de  l'autorisation  du  mari,  l’obligation 
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pour  lui  de  taire  faire  un  remploi;  sinon,  il  est  censé  avoir  revu 
le  prix  de  l'immeuble  qu’il  a autorisé  la  femme  à vendre,  et  il  est 
responsable  de  la  dilapidation  de  ce  prix.  Ou  ne  vend  un  immeuble 
sans  remploi  que  dans  un  pressant  besoin  d’argent. 

C’est  ce  que  nous  apprend  l’art.  1450  du  Code  Napoléon,  en  ces 
termes  : « Le  mari  est  garant  du  défaut  d'emploi  ou  de  remploi,  si  la 
vente  a été  faite  en  sa  présence  et  de  son  consentement.  » 

Du  reste . comme  la  femme  a l’administration  de  ses  biens,  c’est  à 
elle  à tixercet  emploi;  il  suffit  au  mari  de  prouver  que  l’argent 
n’est  point’ demeuré  dans  ses  mains.  C’est  ce  que  l’art.  1430.  § 2 
in  fine,  ajoute  : « Il  ne  T est  point  de  V utilité  de  cet  emploi.  » 

Mais,  en  présence  de  ces  dispositions  de  la  loi,  le  mari  ne  vj-t-il 
pas.  pour  éviter  toute  responsabilité,  se  décharger  sur  la  justice  du 
soin  d’autoriser  la  vente  de  l’immeuble?  C’est  ce  qui  résulte  des  pre- 
mières lignes  de  l’art.  1430  : « Le  mari  n'est  point  garant  du  défaut 
d'emploi  ou  de  remploi  du  prix  de  l’immeuble  que  la  femme  séparée  a 
aliéné  sous  l'autorisation  de  la  justice.  » 

11  faut,  toutefois,  que  l'abstention  du  mari  soit  loyale,  et  sans 
arrière-pensée.  S’il  n’a  fait  intervenir  la  justice  que  pour  produire 
la  conversion  de  l'immeuble  en  argent,  et  qu’ensuite  il  ait  touché 
cet  argent,  ou  qu'il  en  ait  profité,  sa  responsabilité  renaît.  Voyons  la 
restriction  apportée  dans  l’art.  1130,  § 1er  in  fine:  « .4  moins...  qu'il 
ne  soit  prouvé  que  les  deniers  ont  été  reçus  par  lui,  ou  ont  tourné  à son 
profil.  » 

Le  même  paragraphe  ajoute  encore  : « .4  moins  qu’il  n'ait  concouru 
au  contrat.  » Mais  cette  addition  est  une  sorte  de  pléonasme,  qui 
ramène  l’application  du  § 2 de  l'art.  1 430.  En  effet,  concourir  au  con- 
trat, c’est,  aux  termes  de  l’art.  217.  autoriser  la  femme.  Or,  qu'im- 
porte que  le  mari  autorise  tout  d’abord,  ou  qu  après  une  autorisa- 
tion de  justice,  il  se  ravise,  et  donne  la  sienne?  Le  rejet  de  toute 
distinction  entre  ces  deux  suppositions  nous  parait  être  la  seule  uti- 
lité véritable  de  cas  mots  du  § 1er  : « Ou  qu'il  n’ait  concouru  au 
contrat.  » 

Ainsi,  quant  au  mari,  les  effets  de  l’autorisation  donnée  par  le  mari 
nous  montrent  seulement  une  responsabilité  restreinte  dans  les  hy- 
pothèses de  l’art.  1430  du  Code  Napoléon,  lorsqu’il  s'agit  de  la  vente 
«l'un  immeuble  de  la  femme,  dont  le  prix  est  présumé  avoir  été 
soldé  dans  ses  mains. 

Y a-t-il  quelque  chose  à ajouter  quant  aux  effets  à l’égard  des 
tiers?  Non;  l’autorisation  donnée  par  le  mari  n’oblige  pas  celui-ci 
envers  eux.  Elle  habilite  seulement  la  femme  dans  les  actes  qu'ils 


Digitized  by  Google 


138 


OBJETS  DU  DROIT  DE  FAMILLE. 


font  avec  elle;  quant  à lui.  il  n’en  souffre  qu’un  préjudice  indirect, 
celui  qui  consiste  à diminuer  la  contribution  jusqu’à  concurrence  du 
tiers  des  revenus  de  la  lemme,  par  le  contre-coup  de  la  diminution 
qu’un  acte,  autorisé  mal  à propos,  fait  éprouver  au  capital. 


SECTION  IV.  Nullité  résultant  de  l’incapacité  proprement  dite 

DE  LA  FEMME. 

Nous  diviserons  cette  matière  ainsi  qu’il  suit  : 

§ I.  Nullité  relative  résultant,  en  général,  de  l'incapacité  propre- 
ment dite  de  la  femme  ; 

§ t>.  Exceptions  au  principe  de  la  nullité  relative  résultant,  en  gé- 
néral , de  l’incapacité  proprement  dite  de  la  femme. 

§ I.  Nullité  relative  résultant,  en  général,  de  l’incapacité  proprement  dite 
de  la  femme. 

L’ancien  droit  avait  fait,  de  la  nullité  résultant  du  défaut  d'auto- 
risation, une  nullité  absolue.  11  n’y  avait  lien  de  droit  ni  du  côté  de 
la  femme,  ni  du  côté  de  la  personne  avec  laquelle  elle  faisait  un 
acte  sans  être  autorisée.  Et  il  dépendait  même  de  tout  tiers,  inté- 
ressé à l’inexistence  de  l’acte,  d'invoquer  cette  inexistence.  D'après 
Pothier1,  et  d'après  Cochin,  « la  femme  n’était  pas  même  obligée 
de  se  faire  restituer.  C’était  comme  si  elle  n'avait  point  parlé  au 
contrat.  Elle  était  dans  le  lien  d’une  interdiction  absolue...  Les  let- 
tres de  ratification  supposaient  une  obligation  suffisante,  et  il  n’y  en 
a point  de  la  part  d’une  femme  non  autorisée.  » 

En  conséquence,  celte  nullité  absolue  était  toujours  opposable; 
nulle  ratification,  même  par  la  femme  devenue  veuve,  ne  pouvait 
couvrir  le  vice  de  l’acte;  cet  acte  devait  être  refait2. 

Ce  système  avait  pour  but  de  sauvegarder,  de  la  manière  la  plus 
complète,  la  paix  du  ménage;  la  femme  était  mieux  retenue  dans 
l'accomplissement  de  son  devoir  d’obéissance,  quand  elle  savait 
qu'en  contractant  sans  autorisation  elle  ne  pouvait  atteindre  abso- 
lument aucun  résultat,  et  que  le  cocontractant  lui-même,  complice 
de  la  violation  d’obéissance  à laquelle  il  l'entraînait,  pourrait,  quand 
il  le  voudrait,  se  jouer  de  sa  promesse  apparente. 


I.  De  la  Puissance  du  mari  sur  la  personne  et  les  biens  de  la  Jeanne  , ïi°  ô.  

Inirod.  ù la  Coût.  d’Orléans , lit.  X,  chnp,  viil. 

?.  Voy.  Ord.  de  1731. 
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Ce  système  est  destiné  à sanctionner  ainsi  l’incapacité  de  la  femme. 
On  conçoit  qu'on  laisse  le  caractère  de  relativité  à la  nullité  de  l’obli- 
gation du  mineur  ou  de  l'interdit,  parce  que  la  minorité  et  l’inter- 
diction ne  sont  pas,  pour  le  mineur  ou  l’interdit,  des  fautes  comme 
la  désobéissance  de  la  femme.  Et  alors,  il  est  raisonnable  de  prendre 
au  piège  celui  qui  abuse  de  l'état  du  mineur  ou  de  l’interdit,  et  de 
lui  défendre  d’invoquer  la  nullité;  mais  il  n’v  a pas  même  raison  de 
favoriser  la  femme  vis-à-vis  de  celui  qui  traite  avec  elle. 

Quoi  qu’il  en  soit  de  l’opinion  à se  faire  sur  l'utilité  de  l’ancienne 
nullité  absolue,  il  faut  maintenant  lire  avec  précaution  les  vieux 
auteurs  touchant  ce  point  : car  la  théorie  est  maintenant  changée,  la 
nullité  est  devenue  seulement  relative.  — Développons  le  caractère 
de  cette  nullité. 

Quand  l’autorisation  est  nécessaire,  le  défaut  de  cette  autorisation 
produit  nullité  (Code  Nap.,  art.  225  et  1125). 

Le  casvs  de  cette  nullité  n’est  rien  autre  chose  que  l’incapacité 
produite  par  le  défaut  d’autorisation.  Nulle  preuve  de. lésion  n’est 
nécessaire  : nulle  application,  ici,  des  controverses  qui  s’élèvent, 
à propos  des  art.  1305  et  suivants  du  Code  Napoléon,  sur  le  casus 
de  la  nullité  des  actes  faits  par  le  mineur. 

11  s’agit  d’une  nullité  relative1. 

Art.  225  du  Code  Napoléon  : « Im  nullité  fondée  sur  le  défaut 
d'autorisation  ne  peut  être  opposée  que  par  la  femme . par  le  mari , ou 
par  leurs  héritiers.  » 

La  femme  i>cut  invoquer  cette  nullité,  même  quand  elle  s’est  pré- 
sentée comme  fille  ou  veuve  (sans  employer  d’autres  manœuvres); 
du  moins  nous  l’avons  pensé  avec  Mourlon,  par  application  plus 
ou  moins  douteuse  de  l’art.  1307. 

Il  en  est  autrement  si  c’est  par  un  dol  caractérisé,  autre  qu’une 
simple  allégation  isolée,  quelle  a produifl’erreur  spéciale  du  con- 
tractant. 

Si,  indépendamment  même  de  tout  dol  de  sa  part,  elle  passe  pour 
tille  ou  veuve,  par  l’effet  d'une  erreur  commune,  si,  par  exemple, 
une  notoriété  mal  à propos  acquise  atteste  la  mort  prétendue  de 
son  mari,  on  peut  soutenir  alors  que  les  actes  faits  sans  autorisation 
sont  validés  par  cette  erreur  commune2. 

Ainsi  que  la  femme,  le  mari  peut  invoquer  la  nullité;  nous  avons 
déjà  fait  remarquer  (voy.  ci-dessus,  p.  87)  qu'il  peut  souvent  arri- 

1 . Dur.,  Il,  115.  — Val.  sur  Proudli.,  1 , 467.  — Demol.,  IV,  n.  3 42. 

2.  Touiller,  II,  023.  — Dur.,  Il,  495.  — Demol.,  IV,  332, — Comp.  Mour- 
lon, qui  distingue  si  l’erreur  vient  ou  non  du  dol  de  la  femme. 
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ver  en  fait  qu'il  soit  empêché  de  demander  cette  nullité  par  l'igno- 
rance où  on  l’aura  laissé  de  l'existence  d'un  acte  passé  par  la 
femme,  au  mépris  de  l’obéissance  due  par  elle. 

Enfin,  la  loi  ajoute  que  la  nullité  peut  être  invoquée  par  les  héri- 
tiers de  la  femme  ou  du  mari.  Du  moins  ils  sont  compris  les  uns  et 
les  autres  dans  ces  mots  : « par  leurs  héritiers.  » 

Mais  ces  expressions,  exactes  en  ce  qui  concerne  les  héritiers  de  la 
femme,  sont  tout  à fait  inexactes  en  ce  qui  concerne  les  héritiers  du 
mari.  L’intérêt  pécuniaire  que  la  femme  peut  avoir  à arguer  de  nul- 
lité un  acte,  est  transmissible  par  sa  mort,  avec  le  reste  de  son  patri- 
moine, à ceux  qui  la  représentent.  Au  contraire,  l’intérêt  que  le 
mari  a d’arguer  de  nullité  un  acte  fait  par  la  femme  non  autorisée, 
n’est  pas  un  intérêt  pécuniaire,  c’est  un  intérêt  moral  : l’intérêt  de 
la  protection  de  sa  femme,  et  le  respect,  en  conséquence,  de  son 
autorité  méconnue.  Or,  cet  intérêt  ne  peut  être  invoqué  que  par  le 
mari  et  en  vertu  de  cette  qualité.  Cet  intérêt,  cette  qualité,  les  droits 
et  les  devoirs  qui  en  résultent,  meurent  avec  lui  ; ils  ne  passent  pas 
avec  son  patrimoine  à ses  héritiers.  Il  y a donc  étourderie  dans  la 
rédaction  de  la  loi.  rédaction  qu’il  ne  faut  pas  hésiter  à réformer.  En 
vain  on  fera  des  efforts  d'imagination  pour  trouver  quelque  exemple 
d’une  utilité  pécuniaire  que  les  héritiers  du  mari  pourraient  avoir  à 
invoquer  la  nullité:  ces  exemples  nous  les  montrent  toujours  comme 
agissant  dans  une  qualité  d'héritiers  de  la  femme,  jointe  à cette  qualité 
d’héritiers  du  mari  ; ou  bien,  ils  nous  les  montreront  soustrayant  leur 
part  de  communauté  à l'exécution  des  obligations  de  la  femme,  non 
en  invoquant  la  nullité,  mais  en  invoquant  l’absence  d'effets  à l'égard 
du  mari,  d'un  acte  non  autorisé  par  lui,  comme  ils  invoqueraient 
l’absence  d'effets  à l’égard  du  mari,  d'un  acte  autorisé  par  la  justice1. 

Si  l’acte  est  synallagmatique,  le  droit  d’en  invoquer  la  nullité  est 
le  droit  de  le  conserver  ou  de  l'éviter  dans  son  ensemble,  et  non  le 
droit  de  le  scinder  de  manière  à conserver  les  droits  qu’il  donne, 
et  à repousser  les  obligations  qu’il  impose  pour  équivalent  de  ces 
droits. 

Déplus,  la  partie  qui  a fait,  avec  un  incapable,  un  acte  nul. 
doit  être  censée  raisonnablement,  à moins  que  son  intention  con- 
traire ne  soit  clairement  exprimée,  s’être  obligée  seulement  à l'exé- 
cuter sous  la  condition  que  la  ratification  préalable  lui  en  sera  rap- 
portée : alors,  jusqu  à cette  ratification,  elle  refusera  l’exécution. 

I.  Sic  Dcmanle. 
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De  la  nature  relative  de  la  nullité,  il  faut  tirer  cette  conséquence 
nécessaire  que  la  ratification  peut  être  donnée  par  ceux  dans  l'in- 
térêt desquels  l’action  en  nullité  est  établie. 

Et  cette  ratification,  suivant  les  principes  ordinaires,  est  de  trois 
sortes  : expresse,  tacite,  ou  légale. 

La  femme  peut  ratifier  expressément,  ou  tacitement,  d’après  les 
règles  contenues  dans  l’art.  1338  du  Gode  Napoléon;  elle  peut  rati- 
fier d'une  manière  légale,  par  le  silence  gardé  pendant  dix  ans. 
aux  termes  de  l'art.  1301.  Et.  d’après  cet  article  : « ce  temps...  court .... 
)mu  les  actes  [Hissés  par  les  femmes  mariées  non  autorisées , du  jour  de 
la  dissolution  du  mariage.  » 

Bien  entendu  que,  pour  ratifier  expressément,  ou  tacitement,  pen- 
dant la  durée  du  mariage,  la  femme  doit  y être  autorisée  ; ou  sinon 
la  ratification  sentit  atteinte  du  même  vice  que  l’acte  primitif. 

Si  la  ratification,  expresse  ou  tacite,  pendant  le  mariage,  a lieu 
avec  autorisation  du  mari,  elle  couvrira  la  nullité  invocable  par  le 
mari,' dont  nous  allons  parler  â l’instant,  comme  la  nullité  invo- 
cable  par  la  femme,  dont  nous  parlons  en  ce  moment. 

Mais  peut-on  supposer,  comme  produisant  les  mêmes  effets  gé- 
raux,  une  ratification  autorisée  par  la  justice?  ou  faut-il  dire  que 
cette  ratification  noterait  pas  l’action  en  nullité  au  mari?  Mourlon 
est  de  ce  dernier  avis.  Quand  même  on  serait  d’un  avis  contraire, 
<lu  moins  la  ratification  autorisée  par  justice  ne  produirait,  contre 
le  mari,  que  les  effets  ordinaires  d’une  autorisation  de  justice. 

Si  la  femme  n’a  point  ratifié  valablement  pendant  le  mariage,  les 
dix  ans  qui  produisent  la  ratification  légale  ne  courent  que  du  jour 
de  la  dissolution  du  mariage;  la  prescription  du  droit  d’agir  en 
nullité  ne  court  pas,  contre  la  femme,  pendant  toute  la  durée  de  ce 
mariage;  elle  est  incapable  de  ratifier,  même  par  son  silence.  Ce  si- 
lence s’explique  d’ailleurs  par  une  raison  autre  que  l'intention  (qui 
resterait  ainsi  douteuse)  de  ratifier;  je  veux  dire  par  la  crainte 
quelle  aurait,  en  demandant  la  nullité  du  vivant  du  mari,  d’éclairer 
celui-ci  sur  la  faute  commise  par  elle  en  contractant  sans  autorisa- 
tion. faute  qu’elle  regrette  peut-être,  mais  qu  elle  veut  dissimuler 
dans  l’intérêt  du  repos  du  ménage. 

Le  mari  peut  également  ratifier,  relativement  à lui-même,  expres- 
sément ou  tacitement,  par  application  de  l’art.  1338;  ou  légalement, 
par  application  de  l’art.  1304.  Seulement,  on  peut  se  demander  si, 
nonobstant  l’absence  de  toute  distinction  dans  ce  dernier  article,  le 
point  de  départ  des  dix  ans  ne  doit  pas  être,  en  ce  qui  concerne  le 
mari,  le  jour  même  de  la  connaissance  qu’il  a de  l’acte  passé,  ou  si. 
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au  contraire,  il  faut  se  rendre  à cette  absence  de  toute  distinction, 
en  ne  faisant  courir  également,  contre  lui,  le  délai  que  i(p  jour  de 
la  dissolution  du  mariage.  Le  premier  avis  paraîtrait  plus  conforme 
à la  logique;  l’état  de  mariage  ne  constituant  pas  pour  le  mari, 
comme  il  constitue  pour  la  femme,  une  incapacité  qui  vicie  la  rati- 
fication légale  île  l’acte,  comme  elle  vicie  l’acte  lui-même.  — On 
peut  cependant,  pour  soutenir  l’autre  opinion,  pour  prétendre  que 
le  délai  ne  court  que  du  jour  de  la  dissolution  du  mariage,  invo- 
quer des  motifs  de  fait  tirés  de  la  convenance  : on  dit  que  le  mari 
n’est  pas  absolument  libre  d’intenter  l’action,  tant  que  le  mariage 
dure,  parce  qu’il  peut  redouter  le  scandale  du  procès,  ou  l'irritation 
qu’il  pourra  causer  à la  femme,  etc. 

Quoi  qu’il  en  soit,  nous  avons  parlé  seulement,  jusqu'à  présent, 
de  la  ratilication  donnée  par  le  mari,  expressément,  tacitement. 'ou 
légalement,  quant  a lui  , c’est-à-dire  de  la  ratification  par  laquelle 
il  se  rend  personnellement  non  recevable  à invoquer  désormais  la 
nullité. 

Mais,  en  ratifiant  quant  à lui.  ratifie-t-il  en  même  temps  quant  à 
la  femme?  Dépend-il  de  lui,  en  donnant,  après  l’acte  conclu,  l'ap- 
probation qu'il  pouvait  donner  avant  ou  pendant  l’acte,  de  priver 
la  femme  de  l’action  en  nullité  (née  à son  profit,  par  cela  seul  que 
l'autorisation  n'a  pas  été  donnée  avant  ou  pendant  l’acte)? 

La  question  est  fort  controversée. 

Pour  soutenir  l’affirmative  (à  la  différence,  bien  entendu,  de 
l’ancien  droit,  où  la  nullité  était  absolue),  on  dit  que  la  femme  est 
censée  persévérer  dans  son  intention  de  conclure  l’acte,  tant  quelle 
n’a  pas  exprimé  la  volonté  de  le  faire  annuler.  L’autorisation  posté- 
rieure du  mari  est  donc,  en  réalité,  une  autorisation  concomitante 
de  cette  volonté  qui  persiste,  et,  en  s’adjoignant  à elle,  elle  la  con- 
firme avec  effet  rétroactif  (ut  ex  tune,  et  non  pas,  toujours  à la  diffé- 
rence de  l'ancien  droit,  ut  ex  nunc)1.  On  argumente,  en  ce  sens,  de 
l’art.  183  du  Code  Napoléon , qui  donne  à la  ratification  des  ascen- 
dants, du  conseil  de  famille,  ou  du  tuteur  ad  hoc.  la  puissance  de 
détruire  l’action  en  nullité  de  l'époux  mineur,  qui  s’était  marié  sans 
le  consentement  de  ces  personnes. 

En  sens  contraire,  pour  soutenir  que  la  ratification  du  mari  ne 
couvre  la  nullité  que  dans  sa  personne,  et  qu’il  ne  peut  dépendre  de 
lui  d’enlever  à la  femme,  par  contre-coup,  celle  qui  lui  compètc,  on 
dit  que  le  silence  de  la  femme  sur  l’acte  vicieux  quelle  a fait,  n’iu- 

. Sic  Dcmnntc.  — MarraiK,  sur  l’art.  225. — Delv.,  t.  I,  p.  79,  n.  lt. 
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dique  pas  de  sa  part  persévérance  de  la  même  volonté,  et  ratilica- 
tion  de  l’acte;  que  ce  silence  indique  seulement  l'intention  de  ne  pas 
appeler  l’attention  du  mari  sur  un  acte  qu'il  ignore  sans  doute  et 
qu'elle  regrette  peut-être.  En  présence  de  ce  regret  possible,  il  ne 
doit  pas  dépendre  du  mari  de  lui  ôter  l'action,  une  fois  née  '. 

Nous  serions  tenté  de  préférer  la  première  opinion,  par  argument 
a simili  de  l'art.  183.  Si  l’on  préfère,  pour  arriver  à l'opinion  oppo- 
sée, argumenter  a contrario  de  ce  même  article,  il  serait  du  moins 
bien  raisonnable  de  faire  courir  alors,  pour  la  femme,  le  délai  de  dix 
ans  qui  produit  la  ratification  légale,  avant  le  jour  de  la  dissolution 
du  mariage;  il  serait  raisonnable  île  le  faire  courir  du  jour  de  l’a  rati- 
fication expresse  ou  tacite  du  mari,  ou  du  jour  de  la  ratification 
légale  résultant  des  dix  années  qui  suivraient  la  connaissance  de 
l’acte  par  le  mari  (si  l’on  décide  que  cette  eonnaissance  devient  pour 
lui  le  point  de  départ  de  l'action  en  nullité  qui  lui  compèle...).  Mais, 
quelque  raisonnable  qu’elle  soit,  cette  distinction  sur  les  termes 
généraux  de  l’art.  1 304  dépasse  les  pouvoirs  d’interprétation  du  ju- 
risconsulte; et  il  faut  reconnaître  un  point  de  départ  unique  de  la 
prescription  de  l'action  en  nullité  appartenant  à la  femme  : ce  point 
de  départ,  c’est,  dans  tous  les  cas,  # la  dissolution  du  mariage.  » 

N'oublions  pas  qu’eu  intentant  l’action  en  nullité,  la  femme  doit, 
du  moins,  restitution  au  défendeur,  du  profit  qu’elle  a tiré  de  l’acte 
nul  (Code  Nap.,  art.  1312). 

g II.  Exceptions  au  principe  de  la  nullité  relative  résultant  en  général  de 
l’incapacité  proprement  dite  de  la  femme. 

La  nature  relative  de  la  nullité  résultant  du  défaut  d'autorisation 
est  formulée  d'une  manière  générale  par  l’art.  223. 

L’art.  1123  en  répète  l’expression,  en  ce  qui  concerne  les  contrats; 
et,  pour  eux,  l’idée  de  nullité  relative  est  tout  à fait  raisonnable  : 
en  effet,  les  personnes  qui  ont  traité  avec  un  incapable  ont  à s'im- 
puter leur  faute  et  à en  subir  les  conséquences. 

Mais,  quand  il  s’agit  d’une  acceptation  de» succession,  l'art.  77G 
a-t-il  pour  objet  de  réformer  la  généralité  de  l’art.  223,  et  d’intro- 
duire un  système  différent  de  celui  de  l'art.  1123? 

1.  Toullicr,  t.  Il,  n.  648.  — Mourtou.  — Merlin,  /!<?/).,  v°  Autorisation  mari- 
tale, »ect.  G , $ 3,  n.  2.  — Dur.,  11,  518.  — Demol.,  IV,  n.  211.  — Val.  sur 
Proudh.,  1,  p.  467.— Rouen,  18  novembre  1825 (J.  P.,  15,  269)  : pourvoi  rejeté. 
— Aj.  arrêt  du  12  février  1828  (J,  P.,  84,  417  ). 
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En  d'autres  termes,  quand  une  femme  mariée  aura  accepté  irré- 
gulièrement une  succession,  la  nullité  est-elle  absolue,  c'est-à-dire 
invocable  par  tous  intéressés?  ou  bien,  est-elle  relative  seulement, 
c’est-à-dire  iuvocable  par  la  femme  et  non  contre  elle? 

Pour  soutenir  quelle  est  absolue,  on  dira  que  les  tiers  intéressés 
n'ont  pas  participé  à l’acceptation,  acte  isolé  de  la  femme  ; 

Pour  soutenir  qu  elle  reste  relative,  on  dira  qu  i!  ne  faut  pas  rétor- 
quer contre  l'incapable  l'inobservation  des  tonnes  introduites  en  sa 
faveur. 

La  vérité  nous  parait  être  dans  une  distinction  tripartite  : 

1°  'Les  débiteurs  de  la  succession  ne  peuvent,  en  argumentant  de 
la  prétendue  incapacité  de  l'acceptant,  payer  à d'autres  qu'à  lui; 
mais  ils  |>euvent,  du  moins,  surseoir  à payer  dans  ses  mains,  jusqu  à 
ce  qu'il  leurapporte  ratification  ou  caution,  llsont  besoin  d être  assu- 
rés contre  la  chance  de  payer  une  seconde  fois,  à l'héritier  du  degré 
subséquent,  qui  sera  investi,  quand  l'incapable  s'avisera  de  deman- 
der la  nullité  de  son  acceptation;  mais,  s'ils  ont  payé,  ils  ne  pour- 
ront pas  répéter.  Ainsi,  vis-à-vis  d eux,  la  nullité  est  relative,  sous 
ces  limitations; 

2°  Quant  aux  cohéritiers  de  l’incapable,  ils  ne  peuvent  invoquer 
la  nullité  de  l'acceptation  pour  se  dispenser  de  partager  avec  lui; 
pas  plus  que  les  héritiers  du  degré  subséquent  ne  peuvent  invoquer 
la  nullité  pour  demander  la  dévolution  à leur  profit.  Ainsi,  sous  le 
second  point  de  vue.  la  nullité  est  encore  relative; 

.'1°  Enfin,  quant  aux  créanciers  de  l'hérédité,  l’acceptation  faite 
par  l'incapable  ne  leur  laisse  pas  le  (boit  d'actionner  l'héritier  qui 
viendrait  au  défaut  de  l’incapable;  et,  sous  ce  rapport  encore,  la 
nullité  est  relative. 

.Mais  du  moins  les  créanciers  ont  le  droit  de  faire  tous  les  actes 
conservatoires  de  l’actif  de  la  succession,  gage  de  leurs  créances. 
Non-seulement  ils  requerront  l'apposition  des  scellés  et  la  confec- 
tion de  l'inventaire,  mais  encore  ils  auront  la  provocation  de  la  ra- 
tification de  l'acceptation  irrégulière;  s’ils  n’obtiennent  pas  cette 
ratification,  ils  feront  nommer  un  curateur  à succession  vacante, 
contre  lequel  ils  interrompront  valablement  la  prescription  de  leurs 
créances;  puis  ils  en  poursuivront  le  payement,  si  ces  créances  sont 
exigibles;  et  enfin,  quelles  le  soient  ou  non,  ils  mèneront  à bien 
ainsi  la  séparation  des  patrimoines,  s'il  le  faut,  contre  les  créan- 
ciers de  l'incapable.  , 

Que  faut-il  dire  au  cas  d'une  renonciation  faite  irrégulièrement?... 
C’est  un  |K>int  à examiner. 
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Comment  la  nullité  relative  s’applique-t-elle  aux  jugements1  ? 

L'adversaire  de  la  tëmme  peut,  sinon  demander  la  nullité  de  l'ex- 
ploit, comme  le  dit  Pigeau  (liv.  11,  part.  H,  tit.  i,  ch.  i,  sect.  2, 
§ 3,  1°),  du  moins  demander  un  sursis.  C'est  une  exception  dila- 
toire à opposer,  avant  les  moyens  de  fond  (Code  de  proc. , art.  186). 
— S’il  défend  au  fond,  il  ne  pourra  plus  demander  la  nullité,  même 
du  jugement. 

La  femme  agira  par  voie  d'opposition,  d'appel,  de  requête  civile 
ou  de  cassation,  selon  les  cas. 

Les  délais  de  rigueur  ne  peuvent  pas  courir  d’une  signification 
irrégulière  faite  à la  femme  seule  pendant  le  mariage,  sauf  le  cas 
d’impuissance  légale  du  mari  (Demante,  n°’801  bis,  IV  et  V,  808  bis, 
IV,  en  note);  ils  courront  de  la  signification  faite  au  mari  et  à la 
femme,  ou  à la  tëmme  veuve,  ou  à ses  héritiers. 

Et  dans  le  délai  de  l’art.  1304  (Demante,  n°  308  bis,  IV,  analysé). 

Le  mari  agira  par  la  tierce  opposition,  dont  l’exercice  n’est  limité 
à aucun  délai. 

Sur  la  nullité  des  actes  qui  rendent  meilleure  la  condition  de  la 
tëmme , une  grande  question  s’élève  : c’est  celle  de  savoir  si , à 
l’égard  de  la  donation  entre-vifs,  il  y a ou  non  exception  au  prin- 
cipe de  la  nullité  relative.  Faut-il  remonter  les  âges,  et,  retournant 
à l’ancien  droit,  voir,  dans  la  donation  faite  à une  femme  non  auto- 
risée, une  libéralité  nulle  absolument,  dont  tout  intéressé,  même 
le  donateur,  puisse  invoquer  la  complète  invalidité'? 

La  nullité  absolue  ne  faisait  aucun  doute  dans  les  anciens  prin- 
cipes, l’art.  9 de  l’Ordonnance  de  1731  était  formel  ; mais  ce  n’était 
là  qu’une  application  de  la  règle  générale  qui  frappait  de  nullité 
tous  les  actes  faits  par  la  femme  non  autorisée. 

Cette  règle  générale  est  maintenant  changée  : la  nullité  n’est  plus, 
au  contraire,  en  règle  générale,  que  relative  (art.  223  et  1123).  — Il 
n’ya  plus,  en  conséquence,  à chercher,  dans  le  sens  de  la  nullité 
absolue,  des  arguments  dans  l’ancien  droit,  dans  les  auteurs  qui 
nous  font  développé;  il  faut  voir  uniquement  si,  d’après  la  combi- 
naison des  articles  du  Code,  il  n’y  a pas.  à l ’égard  de  la  donation, 
exception  à la  règle  générale  qui  ne  fait  sortir,  du  défaut  d’autori- 
sation, qu'une  nullité  relative. 

La  combinaison  des  art.  217  et  223  ne  semble  indiquer  aucune 
exception. 

1.  Demante,  308  Où,  lit. 
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Les  art.  217  à 219  défendent  à la  femme  non  autorisée  d’acquérir 
à titre  gratuit;  — et  l’art.  225,  renvoyant  implicitement  à tous  les 
articles  qui  le  précèdent,  ne  tire,  du  défaut  d’autorisation,  qu'une 
nullité  relative. 

Or,  la  donation  est,  dit-on,  une  des  acquisitions  à titre  gratuit  : 
elle  est  régie  par  la  combinaison  des  art.  217  et  225.  — La  nullité 
de  l’acceptation  pour  défaut  d’autorisation  ne  peut  être  demandée 
que  par  la  femme  et  par  le  mari. 

Cette  démonstration  est  brève  et  séduisante.  Il  faut  bien  recon- 
naître, en  principe,  que  la  combinaison  des  art.  217  à 219  et  225  est 
la  règle  générale  pour  les  acquisitions  à titre  gratuit  comme  pour 
celles  à titre  onéreux. 

Il  faut  bien  reconnaître  que,  si  la  femme  a donné  un  mandat, 
fait  un  dépôt,  prêté  ou  emprunté  à usage,  il  n’y  aura  qu’elle  qui 
pourra  invoquer  la  nullité  de  ces  contrats  à titre  gratuit  quelle  aura 
faits,  dont  l’objet  est  un  fait  à exécuter,  une  possession  ou  un  usage 
à transférer. 

Mais  ne  doit-il  pas  y avoir,  et  n’y  a-t-il  pas,  exception  à ces  règles 
générales,  en  ce  qui  concerne  l'acquisition  du  droit  à obtenir  la  pro- 
priété d’une  somme  ou  de  quelque  autre  chose? 

Examinons  : 1°  S’il  est  raisonnable  qu'une  exception  existe  ici 
aux  principes  généraux  des  art.  1125  et  225  ; 2°  si  elle  existe. 

Première  question  : Est-il  raisonnable  qu’une  exception  existe  ici 
aux  principes  généraux  des  art.  1125  et  225  ? 

Nous  l'avons  fait  observer  tout  d’abord,  la  nullité  d’une  dona- 
tion intéresse  avant  tout  le  donateur;  elle  intéresse  peu  ou  n'inté- 
resse pas  du  tout  le  donataire,  — même,  suivant  nous,  comme  nous 
le  démontrerons  plus  tard,  quand  la  donation  est  avec  charges, 
puisqu’il  peut  renoncer  à la  donation  et  par  là  se  dispenser  d’exé- 
cuter les  charges. 

Le  donataire  n’aura  donc,  en  général  (si  ce  n’est  au  cas  de  perte 
après  les  charges  exécutées),  qu’un  intérêt  d'honneur,  d'amour- 
propre,  de  délicatesse,  de  colère,  à demander  la  nullité  : il  n’a  pas 
d’intérêt  pécuniaire  à s’appauvrir. 

En  conséquence,  la  sanction  «les  irrégularités  de  la  donation  doit 
être  dans  la  concession  de  l’action  en  nullité  au  donateur,  bien  plus 
que  dans  la  concession,  inutile  et  peu  applicable  en  fait,  de  cette 
action'  en  nullité  au  donataire,  «jui  se  gardera  bien,  le  plus  souvent, 
de  l’exercer.  En  un  mot,  une  nullité  relative  ilu  côté  du  donataire, 
n’est  pas,  suivant  nous,  une  nullité  : pour  qu’il  y ait  nullité  d’une 
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donation,  cette  nullité  doit  être  absolue  ou  au  moins  du  côié  du 
donateur. 

Ajoutons  qu'une  nullité,  en  bonne  logique,  doit  être  absolue  : une 
nullité  relative,  sorte  de  demi-nullité,  est  chose  étrange;  et,  dans  le 
doute,  il  ne  faut  pas  voir  de  nullités  relatives  dans  la  loi. 

Si  ces  idées  sont  vraies  en  général,  elles  le  sont  d une  manière 
plus  frappante,  s’il  se  peut,  dans  leur  application  à la  question  qui 
nous  occupe. 

Il  peut  être  fort  peu  dangereux,  pour  l’honneur  et  la  sécurité  des 
maris,  que  la  nullité  île  diverses  acquisitions  à titre  gratuit,  telles 
que  le  mandat,  le  dépôt,  le  prêt,  ne  soit  que  relative,  et  non  abso- 
lue; ces  contrats  ne  cachent  pas,  en  général,  de  grands  moyens  de 
séduction. 

Mais  en  est-il  de  même  de  la  libéralité  qui  aurait  pour  objet  de 
promettre  à la  femme  la  propriété  d'une  somme  ou  de  tout  autre 
chose  ? 

La  donation  irrévocable  présente  bien  des  dangers,  que  la  nullité 
relative,  invocable  par  la  femme  et  par  le  mari,  est  insuffisante  à 
prévenir. 

Si  la  femme,  en  effet,  sait  que  cette  donation,  qu’on  lui  présente 
comme  condition  des  complaisances  qu’on  lui  demande,  ne  sera 
frappée  que  d’une  nullité  relative,  elle  aura  bien  peu  à redouter 
cette  nullité. 

Par  qui,  en  effet,  cette  nullité  sera-t-elle  invoquée?  Par  elle-même? 
Elle  se  promet  bien  de  ne  pas  faire  cette  sottise. 

Par  son  mari?  Cette  donation  est  ignorée  de  lui,  puisqu'on  la  sup- 
pose faite  sans  son  consentement,  et  par  des  motifs  qu'on  a intérêt  à 
lui  cacher.  On  continuera  ;i  la  tenir  secrète;  et  le  mari  ne  se  trouvera 
pas  en  position  d’en  demander  la  nullité. 

Ainsi,  sure  de  ne  pas  invoquer  la  nullité  contre  elle-même  et 
d’ôteràson  mari,  en  lui  cachant  la  donation,  le  moyen  de  l’invoquer 
aussi,  la  femme,  si  la  nullité  n’est  que  relative,  sait  quelle  enchaîne 
le  donateur,  quelle  le  tient  à sa  discrétion,  dès  qu’il  aura  donné; 
et  l'intérêt  peut  l’entraîner  hors  de  la  ligne  de  ses  devoirs. 

Ajoutons  qu’il  y a quelquefois  des  maris  immoraux,  moins  disposés 
à demander  la  nullité  de  donations  illicites  qu’à  spéculer  sur  la 
honte  de  ces  marchés. 

Par  toutes  ces  raisons,  la  nullité  relative  laissée  à la  merci  de  la 
femme  avide,  ou  du  mari  corrompu,  ou  du  mari  trompé,  ne  protège 
point  suffisamment  en  fait  l’intérêt  moral  que  la  loi  doit  avoir  ici 
pour  but  évident  do  protéger. 
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On  conçoit,  au  contraire,  en  continuant  à examiner  la  question 
a priori,  qu'une  nullité  absolue,  invocable  par  le  donateur  lui- 
même,  serait  bien  plus  de  nature  à protéger  eiUcacement  eet  intérêt 
moral. 

La  femme  saurait  qu’il  lui  est  impossible  d’acquérir,  sans  l’auto- 
risation du  mari  ou  de  justice,  rien  qui  soit  solide  et  assuré,  que 
le  donateur  pourra  se  jouer  d'elle  au  premier  jour,  en  demandant 
la  nullité  de  la  donation  : ainsi,  ces  donations  secrètes  seraient  trop 
fraudes  pour  devenir  dangereuses. 

Sur  cette  première  question,  est-il  raisonnable  qu'il  existe  ici  une 
exception  aux  principes  généraux  des  art.  1123  et  223?  la  réponse 
nous  parait  devoir  être  allirmutive.  Le  motif  préventif  de  la  loi 
d’éviter  les  donations  immorales  ne  peut  être  parfaitement  salistâit 
que  si  la  nullité  est  absolue  et  peut  être  invoquée  par  le  donateur. 

Passons  à la  deuxième  question  que  nous  nous  sommes  faite,  sa- 
voir : Cette  exception  existe-t-elle  réellement  dans  la  loi  ? 

Huant  à la  donation  conventionnelle,  on  discute  sur  le  point 
de  savoir  s’il  y a exception  aux  principes  généraux  des  art.  1125. 
217  et  223. 

Pour  soutenir  qu'il  n’y  a pas  exception,  et  qu'ainsi  la  nullité  ne 
peut  être  invoquée  que  par  la  femme  et  par  le  mari  (ce  qui  veut 
«lire,  en  fait,  par  personne),  on  fait  remarquer  que  rien  dans  la  loi 
n’est  venu  apporter  exception  à la  combinaison  de  l’art.  223  avec 
les  mots  acquérir  à titre  gratuit  de  l’art.  217  ; 

Que  l'art.  934  est  si  loin  d’y  faire  exception,  qu’il  renvoie  précisé- 
ment à ces  articles  : « Conformément . » dit-il,  etc. 

Et  l’on  justitie  celle  combinaison  de  textes  en  soutenant  que  l'in- 
térêt moral  est  assez  garanti  par  la  possibilité  donnée  au  mari  d’in- 
voquer la  nullité;  — et  qu'au  surplus,  le  donateur  a mauvaise  grâce 
à l’invoquer  et  à tirer  argument  de  sa  faute. 

On  ajoute  que  la  nullité  présentera  de  l'intérêt  pour  la  femme,  au 
cas  où  elle  aura  exécuté  les  charges  : car  l'abandon  pour  ne  pas  exé- 
cuter les  charges  d’une  donation  valable,  ne  revient  pas  sur  le  passé, 
tandis  que  la  nullité  rétablirait  tout. 

Dans  l’opinion  contraire,  qui  accorde  l'action  en  nullité  au  dona- 
teur, on  rappelle  que  l'intérêt  moral  ne  sera  point  garanti  par  la 
faculté  donnée  au  mari  d’invoquer  la  nullité  : car  la  plupart  du 
temps  le  mari  ignorera  la  donation. 

On  tâche  donc  de  trouver,  dans  la  loi,  l’existence  de  la  nullité 
absolue,  invocable  par  le  donateur.  MM.  Grenier,  Delvincourt,  De- 
mante,  sont  de  cet  avis. 
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Pour  cela,  j'ai  vu  souvent  prendre  un  moyen  qui,  je  crois,  ne 
va  qu’incomplétement  au  but. 

Ce  moyen  consiste  à changer  la  question  de  capacité  en  une  ques- 
tion de  forme  de  la  donation. 

Il  s'agit  ici  de  l'acceptation  et  non  de  la  faculté  de  recevoir  : — 
d’une  question  de  forme,  non  de  fond.  — Or,  la  forme  étant  «le 
l’essence  même  de  la  donation,  dès  que  cette  forme  n’est  pas  obser- 
vée, la  nullité  absolue  suit.  — C’est  à la  section  De  la  forme  des  dona- 
tions entre-vifs.  et  non  à celle  Ik  la  capacité , que  l'art.  934  est  placé. 
— Et  il  eût  d'ailleurs  été  inutile,  s’il  n’eùt  voulu  «pie  rappeler  pu- 
rement et  simplement  1 impossibilité  d’acquérir  sans  autorisation, 
posée  par  fart.  217.  — C’est  comme  si  l’acceptation  n’était  pas  faite 
« devant  notaires,  » ou  notait  pas  « expresse.  » — Une  acceptation 
n’est  bonne  que  si  elle  est  définitive. 

Cette  manière  de  procéder  ne  me  parait  pas  bonne:  elle  ne  satis- 
ferait pas  l’intérêt  moral,  toujours  en  jeu  dans  la  question  : en  effet, 
l’acceptation  n otant  pas  nécessaire  dans  les  rions  manuels  et  dans 
les  dons  indirects  ou  déguisés,  on  n’aurait  qu’à  prendre  ces  di- 
verses formes  pour  éviter  la  nullité  absolue,  et  rentrer  sous  l’empire 
de  la  simple  nullité  relative,  «pii  ne  garantit  rien.  — Ou  tomberait 
ainsi  dans  une  singulière  contradiction. 

Laissant  donc  ce  subterfuge,  nous  devons  reconnaître  qu'il  y a 
une  question  de  capacité  dans  l’art.  034,  et  que  la  nullité  doit  frapper 
de  la  même  manière  toutes  les  donations. 

Or,  pour  prouver  quelle  n’est  que  relative,  on  invoque  le  renvoi 
fait  par  les  mots  conformément,  etc. 

Nous  répondons  que  ces  mots  ne  renvoient  précisément  qu'aux 
règles  sur  la  forme  de  l’autorisation  du  mari  ou  de  justice,  mais 
ne  contiennent  pas  un  renvoi  à l’art.  225,  et  ainsi  n’ont  aucun  trait  à 
la  question  de  nullité,  et  ne  prouvent  pas  qu’elle  ne  soit  que  relative. 

Pour  prétendre  que  cette  nullité  est  absolue,  argumenterons-nous 
du  mot  ne  /jourra  de  l’art.  934,  en  le  rapprochant  de  la  célèbre 
maxime  de  Dumoulin? 

Ce  serait  une  argumentation  faible,  fort  bien  réfutée  par  M.  Du- 
ra  il  ton.  p.  4l»9.  En  effet,  le  mot  ne  peut  se  trouve  aussi  dans 
l’art.  217,  et  cependant  lu  nullité  pour  violation  de  l’art.  217  n’est 
que  relative,  d’après  l’art.  225. 

Nous  nous  contenterons  donc  de  dire,  pour  soutenir  qu’il  y a nul- 
lité absolue,  que  la  seule  présence  de  l’art.  934  suffit  pour  cela;  s’il 
n'avait  pas  voulu  faire  exception  aux  art.  217,  219  et  223,  il  eût  été 
inutile.  Il  a voulu  déroger  : spécial ia  generalibus  derogunt. 
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D’ailleurs  la  place  de  cet  article,  au  milieu  de  dispositions  qui 
contiennent  toutes  la  nullité  absolue,  montre  bien  qu’il  est  dans  le 
même  esprit. 

Entin,  dans  le  doute,  il  faut  décider  en  faveur  de  l'intérêt  moral, 
qui  demande  la  nullité  absolue.  Et  en  faveur  de  ce  raisonnement, 
qui  la  demande  aussi  : une  nullité  relative  serait  ici  comme  inexis- 
tante, la  femme  n’ayant  en  général  pas  d’intérêt  (sauf  le  cas  d’exécu- 
tion des  charges),  et  le  mari  pas  de  possibilité  de  l’invoquer.  En  con- 
séquence, toute  nullité  en  matière  dedonation,  pour  être  une  nullité, 
doit  être  absolue. 

CHAPITRE  II.  Incapacité  légale  proprement  dite  de  la  femme 

MARIÉE  SOCS  LES  RÉGIMES  AUTRES  QUE  LA  SÉPARATION  DE  BIENS. 

Nous  supposons  une  femme  mariée  soit  sous  le  régime  de  commu- 
nauté, soit  sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  soit  sous  le 
régime  dotal  (avec  stipulation  d’aliénabilité  des  biens  dotaux). 

Alors,  presque  tout  ce  que  nous  avons  dit  de  l’incapacité  légale 
proprement  dite , reste  applicable. 

, La  Section  I de  notre  premier  chapitre,  « Histoire  et  motifs  de  l'in- 
capacité légale proprement  dite  de  la  femme,  » ne  souffre  aucune  mo- 
dification. 

Quant  à la  Section  II  : Etendue  de  f incapacité ; énumération  des  cas. 
la  théorie  reste  également  la  même;  et  c’est  au  même  point  que  com- 
mence l’incapacité  légale  proprement  dite  de  la  femme  mariée,  de 
rendre  sa  condition  pire,  de  rendre  sa  condition  meilleure,  et  de 
plaider. 

Quant  à la  Section  3 : « Assistance  donnée  à la  femme  pour  lever 
son  incapacité,  » il  n’y  a rien  non  plus  à changer  dans  les  deux  pre- 
miers paragraphes  [où  nous  décrivons  cette  assistance);  mais,  pour  le 
paragraphe  troisième,  une  différence  importante  se  présente  sur  le 
point  accessoire  des  elf'ets  de  l'assistance  quant  au  mari. 

Sous  des  régimes  qui  établissent  entre  les  intérêts  des  deux  époux 
des  relations  plus  intimes  que  n’en  établit  la  séparation  de  biens,  la 
loi  va  attacher  plus  d'importance  à l’idée  d'autorisation  au  profit  den- 
tiers, surtout  à l'idée  de  cautionnement,  que  la  présence  du  mari  aut‘>- 
risant  peut  faire  naître  dans  l’esprit  de  ces  tiers,  contractant  avec  la 
femme. 

Commençons  par  l'autorisation  de  la  justice. 

Sous  le  régime  de  séparation  de  biens,  nous  avons  vu  l’autorisa- 
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tion  rie  la  justice,  quand  elle  intervient  seule,  laisser  le  mari  dégagé 
de  toute  responsabilité  (Code  Nap.,  art.  1450).  Cette  autorisation  est 
un  fait  qui  reste  étranger  au  mari. 

Sous  les  régimes  autres  que  la  séparation  de  biens,  il  en  est  de 
même,  en  règle  générale. 

Mais  nous  nous  sommes  demandé  si,  sous  le  régime  de  la  sépara- 
tion de  biens,  le  contre-coup  de  l'acte  autorisé  par  justice  diminue 
ou  augmente  la  proportion  du  tiers  des  revenus  que  la  femme  doit 
verser  aux  mains  du  mari,  ou  si  ce  tiers  reste  invariablement  Iixé  ù 
la  somme  qu'il  représentait  lors  de  la  célébration  du  mariage. 

La  loi  a statué  sur  la  question  correspondante  sous  les  autres  ré- 
gimes : en  ce  qui  touche  la  diminution,  d'après  l’art.  1400,  § 2,  ci 
contrario , d'après  les  art.  1417  et  1418,  et  d’après  l’art.  1420  du  Code 
Napoléon,  les  dettes  contractées  par  la  femme,  autorisée  de  justice, 
sous  le  régime  de  communauté,  n’ont  aucun  elfet  obligatoire  contre 
la  communauté.  Elles  laissent  réservé  à cette  communauté  l’usufruit 
des  biens  propres  de  la  femme,  en  bornant  l’action  des  créanciers 
sur  la  nue  propriété  seulement  de  ces  biens  propres. 

Sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  la  même  limitation  doit 
exister; 

Et,  sous  le  régime  dotal,  l’art.  1555  déclare  que  la  femme,  en 
donnant  « ses  biens  dotaux  pour  rétablissement  des  enfants  qu  elle  aurait 
d'un  mariage  antérieur,  si  elle  riest  autorisée  que  par  justice...,  doit  ré- 
server la  jouissance  à son  mari.  » 

Telles  sont  les  règles  générales.  Mais,  par  exception,  la  commu- 
nauté et  le  mari  peuvent  être  obligés  par  une  autorisation  de  justice, 
dans  les  cas  posés  à l'art.  1427 '. 

Laissons  l'autorisation  de  justice  : parlons  maintenant  de  l’auto- 
risation donnée  par  le  mari. 

Sous  le  régime  de  séparation  de  biens,  nous  avons  vu  conservée, 
à l'égard  du  mari,  l'application  de  l’adage  Qui  auctor  est , non  se 
obligat  (si  ce  n’est  cependant  dans  les  limites  exceptionnelles  de 
l'art.  1450  du  Code  Napoléon).  Il  n'en  est  pas  de  même  sous  les 
autres  régimes;  l'adage  va  cesser  presque  entièrement  d’être^ ap- 
plicable. 

Parlons  d'abord  du  régime  de  communauté.  Sous  ce  régime,  la 
loi  ne  veut  pas  qu’un  mari,  comme  on  l'a  dit  énergiquement,  se 
cache  derrière  sa  femme;  qu'il  l’habilite  pour  faire  des  opérations. 


I.  Dur.,  n""  20G  et  207 
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en  qualité  de  prête-nom;  que  le  mari  réserve  ainsi  à la  communauté 
le  profit  de  ces  opérations,  si  elles  réussissent,  et  laisse  la  jierte  à la 
femme,  si  elles  ne  réussissent  pas.  Pour  éviter  ce  jeu  double, 
l’art  . 1419  du  Code  Napoléon  statue  ainsi  : « Les  créanciers  peuvent 
poursuivre  le  paiement  des  dettes  que  la  femme  a contractées  avec  le  con- 
sentement du  mari , tant  sur  tous  les  biens  de  la  communauté  que  st>rceus 
du  mari  ou  de  la  femme;  sauf  la  récompense  due  à la  communauté,  ou 
l’indemnité  due  an  mari.  » (Remarquez  que  les  biens  du  mari  sont 
engagés  comme  ceux  de  la  communauté.) 

Et  cela  est  vrai,  même  de  l’autorisation  générale  donnée  par  le 
mari  il  la  femme,  de  faire  le  commerce;  l'art.  -220  du  Code  Napoléon 
dit.  en  effet  : « Aydit  cas , elle  oblige  aussi  son  mari,  s’il  y a communauté 
entre  eux.  » ( In  appliqué  l’adage  : ubi  emolumentum,  ibi  anus1. 

L’art.  1 126.  dont  la  rédaction  est  plus  ou  moins  exacte,  l’art.  I 409. 
en  parlant  « des  dettes , tant  eu  capitaux  qu’arrérages  ou  intérêts,  con- 
tractées par  la  femme , du  consentement  du  mari , » l’art,  t tl6,  § 1,  etc.. 
répètent  les  mêmes  principes. 

Cependant  ces  principes  sont-ils  sans  exception,  comme  l’a  pré- 
tendu un  auteur?  Ou,  au  contraire,  cessent-ils  d’être  applicables, 
dans  les  cas  où  le  mari  n’apparaît  pas,  en  autorisant,  comme  chef 
de  la  communauté,  c'est-à-dire  quand  l’acte  qu'il  autorise  ne  produit 
pas.  pour  la  communauté,  un  intérêt  direct?  Ainsi,  faut-il,  en  ap- 
pliquant l’art.  1 i 1 3,  tel  qu'il  est  (sans  les  corrections  trop  hardiment 
ajoutées  par  Tou  Hier),  reconnaître  que,  si  une  « succession  purement 
immobilière  est  échue  à la  femme,  et  que  celle-ci  l’ait  acceptée  du  consen- 
tement de  son  mari,  les  créoatciers  de  la  succession » n’auront  point 

action  contre  la  communauté,  à la  différence  du  cas  où  la  suc- 
cession serait  en  partie  mobilière  et  en  partie  immobilière?  (Coinp. 
l'art.  1416,  avec  l’art.  1413  du  Code  Nap.)  Faut-il  dire  également 
qu’en  dehors  d’une  garantie  expresse  donnée  par  lui.  le  mari  n’est 
point,  par  sa  seule  autorisation , obligé  envers  le  tiers-acquéreur 
d'un  immeuble  qui  passait  pour  être  un  propre  de  la  femme,  et  qui. 
en  réalité,  ne  lui  appartenait  pas?  Enfin,  faut-il  dire  surtout  que 
la  communauté  n'est  pas  obligée  par  l'autorisation  donnée  par  le 
mari  à la  femme,  de  doter,  sur  ses  biens  propres,  un  enfant  d'un 
autre  lit,  ou  un  enfant  commun  personnellement  (Code  Nap.. 
art.  1469)? 

Des  controverses  existent  sur  ce  point;  nous  devions  au  moins  les 
mentionner,  pour  ne  rien  écarter  de  ce  qui  touche  à notre  matière. 

1.  Qnid  de  la  contrainte  par  corps?...  La  question  doit  être  examinée  ailleurs. 
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Mais  les  développements  de  détail  sur  ces  questions  rentrent  plus 
directement  dans  une  monographie  sur  le  régime  de  communauté. 

Si  l’on  admet,  sur  ces  questions,  l’opinion  qui  rejette  l’obligation 
de  la  communauté  dans  les  cas  exceptés;  du  moins,  dans  ces  mêmes 
cas,  ce  serait  se  tromper  que  d’attribuer  seulement  à l'autorisation 
du  mari  les  effets  de  l’autorisation  de  justice.  En  effet,  quand 
même  le  mari  ne  serait  pas  censé,  par  son  autorisation,  engager  le 
patrimoine  de  la  communauté,  du  moins,  en  ne  laissant  pas  la 
femme  recourir  à la  seule  autorisation  de  justice,  il  accepterait  au 
profit  des  tiers  les  conséquences  de  l’acte  autorisé  par  lui,  jusqu'à 
concurrence  de  la  renonciation,  supposée  faite  par  lui,  au  nom  de 
la  communauté,  à l’usufruit  qui  lui  appartient  sur  les  biens  propres 
de  la  femme.  Et  le  créancier  pourrait  poursuivre  la  pleine  pro- 
priété de  ces  biens  propres,  et  non  pas  seulement  la  nue  propriété 
(gage  unique  que  lui  attribuerait  l'autorisation  de  la  justice). 
L'art.  1413  établit  formellement  cette  comparaison  des  effets  dif- 
férents'des  deux  sortes  d’autorisations  (et  l'art.  1353  la  confirme  sous 
un  autre  régime). 

Le  mari  pourrait-il  du  moins  éviter  cet  effet  de  son  autorisation, 
en  l’écartant  par  une  réserve  expresse?  On  peut  le  soutenir.  Le  tiers 
qui  a accepté  cette  réserve,  a su  ce  qu’il  faisait. 

Parlons  maintenant  du  régime  exclusif  de  communauté.  11 
faudrait  traiter  ici  bien  des  questions  controversées  (objet  d'une 
monographie  sur  le  contrat  de  mariage),  quant  au  point  de  savoir 
quels  sont  les  bénéfices  que,  sous  ce  régime,  la  femme  garde  pour 
elle-même,  et  ceux  qui,  au  contraire,  constituent  les  fruits  apporté 
par  elle  en  dot  au  mari. 

Quand  les  bénéfices  sont  au  mari,  les  dettes  correspondantes  ne 
doivent-elles  pas  être  à sa  charge?  Ainsi,  si  l’on  décide,  à tort  ou  à 
raison,  que,  lorsqu'une  femme  mariée  sous  le  régime  exclusif  de 
communauté  est  commerçante,  les  bénéfices  du  commerce  sont  pour 
le  mari,  n’est-il  pas  juste  qu'il  soit  tenu  des  dettes,  par  argument 
a fortiori  de  l'art.  220  du  Code  Napoléon  ? 

Si,  au  contraire,  on  voit  dans  ces  bénéfices  un  capital  appartenant 
à la  femme,  comme  du  moins  l’usufruit  en  appartient  au  mari,  les 
tiers  créanciers  peuvent-ils  le  poursuivre  provisoirement , par  appli- 
cation de  l’art.  1419  (mais  ici  non  pas  a fortiori],  et  sauf  son  recours 
contre  la  femme? 

Ou,  si  l'on  rejette  cette  application,  faut-il  voir  du  moins,  dans 
l’autorisation  du  mari,  la  renonciation  à opposer  au  créancier  l usu- 
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fruit  qui  lui  appartient  sur  les  biens  propres  de  la  femme,  en  appli- 
quant l’art.  H 13? 

Tout  cela  a besoin  d’être  élucidé  '. 

Enfin,  supposons  le  régime  dotal.  Les  mêmes  difficultés  se  repré- 
senteront dans  le  cas  d’un  fonds  de  commerce  constitué  en  dot. 

Au  surplus,  la  responsabilité  résultant,  pour  le  mari,  de  l’autori- 
sation quant  aux  biens  paraphernaux  de  la  femme,  serait  régie  par 
l'art.  1 130. 

Mais  cette  autorisation,  donnée  par  le  mari,  ne  l’oblige  aucune- 
ment vis  à vis  des  tiers,  auprès  desquels  il  a habilité  sa  femme. 

Toutefois,  serait-il  censé  avoir  renoncé  à son  usufruit  sur  les  biens 
dotaux,  en  autorisant  la  femme  à faire  un  acte  relatif  à ses  biens 
paraphernaux?  Cela  ne  peut  être  soutenu,  quand  les  biens  dotaux 
sont  inaliénables:  cela  peut,  au  contraire,  être  soutenu,  par  argu- 
ment de  l’art.  1413  du  Code  Napoléon,  quand  le  contrat  de  mariage 
a établi  l’aliénabilité.  Si  le  mari  veut  rester  absolument  étranger  aux 
conséquences  d’un  acte  fait  par  sa  femme,  il  doit  laisser  la  justice 
autoriser  cet  acte. 

Telles  sont  les  différences  que  nous  avions  à signaler  entre  le  ré- 
gime de  séparation  de  biens  et  les  autres  régimes,  quant  au  sujet 
traité  dans  le  § 3 de  la  Section  III  de  notre  premier  chapitre,  c'est- 
à-dire  quant  aux  effets  produits,  à l'égard  du  mari , par  l’assistance 
donnée  (par  la  justice  ou  par  lui)  pour  lever  l'incapacité  légale  pro- 
prement dite  de  la  femme. 

Quant  à la  Section  1Y  de  notre  premier  chapitre  : « Nullité  résul- 
tant de  l' incapacité  proprement  dite  de  la  femme,  » il  faut  l'appliquer 
en  totalité  aux  autres  régimes,  comme  à la  séparation  de  biens. 

Mais  si,  sauf  un  seul  ordre  accessoire  de  différences,  l’assimilation 
complète  existe,  quant  à l'incàpacité  légale,  entre  tous  les  régimes; 
du  moins,  allons-nous  trouver,  sous  les  régimes  autres  que  la  sépara- 
tion de  biens,  des  augmentations  d'incapacité,  ou  des  entraves  imi- 
tant ces  augmentations? 

( lui,  c'est  en  ce  sens  que  marche  l'ordre  régulier  des  idées. 

Sous  le  régime  de  séparation  de  biens,  la  femme  n’est  point 
incapable  quant  à l'administration  de  ses  biens,  et  quant  a une 
certaine  aliénation  de  son  mobilier.  Eh  bien!  sous  les  autres  ré- 
gimes, elle  va  perdre  cette  position,  elle  sera  empêchée  même  d’ad- 
ministrer. 

1.  Remanie,  n.  302  bis,  VI. 
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Sous  la  séparation  de  biens,  sous  la  communauté,  sous  le  régime 
exclusif  de  communauté,  et  sous  le  régime  dotal  avec  stipulation 
d'aliénabilité,  son  incapacité  est  d'exercice.  Eli  bien!  sous  le  régime 
dotal  avec  inaliénabilité,  elle  va  être  frappée  d’une  incapacité  de 
jouissance. 

Voilà  ce  qu'il  nous  reste  à expliquer  dans  nos  chapitres  ni  et  iv . 

A la  rigueur,  nous  pourrions  arrêter  ici  notre  monographie,  et 
regarder  notre  tâche  comme  accomplie  par  la  description  de  l’inca- 
pacité légale  proprement  dite  de  la  femme  mariée. 

Mais,  sans  ajouter  des  monographies  étendues  sur  le  contrat  de 
mariage,  nous  devons  au  moins  faire  entrevoir,  pour  donner  une 
idée  complète  de  notre  sujet,  ce  que  nous  appelons  Y incapacité  addi- 
tionnelle. Nous  allons  en  présenter  une  rapide  esquisse,  sans  nous 
proposer  d’approfondir  ce  sujet. 

Sa  liaison  avec  le  nôtre  doit  au  moins  être  indiquée,  pour  que 
notre  théorie  ue  demeure  pas  boiteuse. 


CHAPITRE  III.  Incapacité  additionnelle  de  la  femme  sous  le 

RÉGIME  DE  COMMUNAUTÉ,  SOUS  LE  RÉGIME  EXCLUSIF  DE  COMMU- 
NAUTÉ ET  SOUS  LE  RÉGIME  DOTAL. 

Jusqu'à  présent,  nous  avons  vu  le  minimum  de  la  dépendance 
sous  laquelle  peut  se  placer  une  femme  en  se  mariant.  Il  ne  lui  est 
pas  permis  d'aspirer  à un  état  qui  dépasse,  sous  ce  rapport,  celui  que 
nous  venons  de  décrire.  Mais,  au  contraire,  si  une  femme  aime  à 
courir  au-devant  de  la  dépendance,  il  lui  est  parfaitement  permis  de 
le  faire,  conformément  au  principe  général  écrit  dans  l'art.  LI87  sur 
la  liberté  des  conventions  matrimoniales,  et  cela,  cependant,  non  pas 
d'une  manière  absolue  et  illimitée,  mais  dans  les  bornes  que  nous 
allons  essayer  de  poser  nettement. 

Des  idées  simples  exposées  dans  notre  premier  chapitre,  nous  pas- 
sons à de  plus  compliquées.  Nous  avons  à rechercher  si,  sous  les 
. régimes  autres  que  celui  de  séparation  de  biens,  la  femme  (qui  court 
au-devant  de  la  dépendance  en  les  stipulant)  ajoute  à l’incapacité 
légale  une  incapacité  additionnelle  du  même  genre,  ou  si  elle  se 
place  seulement  dans  un  état  d impuissance  de  fait  qui  imite,  jus- 
qu’à un  certain  point,  les  effets  de  l’incapacité  légale,  sans  se  con- 
fondre entièrement  avec  elle. 

Pour  suivre  un  ordre  semblable  à celui  que  nous  avons  suivi 
dans  notre  premier  chapitre,  nous  examinerons  successivement  : 

10 
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Section  1 : Histoire  et  motifs  île  l’incapacité  conventionnelle  et 
additionnelle  d’exercice; 

Section  11  : Étendue  de  cette  incapacité;  énumération  des  cas  où 
elle  existe; 

Section  111  : Assistance  donnée  à la  femme  pour  lever  son  incapa- 
cité : 

Section  IV:  Nullité  résultant  de  l'incapacité. 

SECTION  PREMIÈRE.  Histoire  et  motifs  de  l’incapacité  conventionnelle 
et  additionnelle  d'exercice. 

Bien  à ajouter  quant  aux  idées  générales,  développées  précédem- 
ment sur  l'incapacité  légale. 

Inutilité  des  détails  sur  chaque  point  de  l’incapacité  additionnelle 
d’exercice. 

SECTION  II.'  ÉTENDCI  DE  cette  incapacité,  énumération  des  cas. 

Il  faut  d’abord  bien  distinguer  deux  idées  différentes,  d’après  la 
rubrique  même  de  ce  chapitre  ni  : 

Première  idée  : Incapacité  résultant  des  droits  conférés  au  mari, 
par  l'effet  de  la  constitution  de  «lot; 

Deuxième  idée  : Incapacité  résultant  du  mandat  irrévocable  donné 
au  mari. 

Première  incapacité  : Incapacité  résultant  «les  droits  conférés  au 
mari  par  l’elfel  de  la  constitution  de  dot. 

Constituer  une  dot,  c’est  affecter  certains  biens  aux  charges  du 
ménage. 

Sous  le  nîgirae  de  communauté,  la  femme  affecte  : 

t°  La  propriété  des  biens  «ju'elle  met  dans  la  communauté; 

2“  L’usufruit  ou  le  quasi-usufruit  des  biens  propres. 

Sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  la  femme  affecte  : 

L’usufruit  ou  le  «juasi-usufruit  de  tous  ses  biens. 

Sous  le  régime  dotal,  la  femme  aflectc  : 

L’usufruit  ou  le  quasi-usufruit  des  biens  constitués  dotaux. 

Or,  allons-nous  voir  dans  les  effets  de  ces  translations  de  la  pro- 
priété ou  «le  l’usufruit,  ou  du  quasi-usufruit,  surgir  des  questions 
d’incapacité?  On  n’a  jamais  dit  «jue  celui  qui  aliène  la  propriété  ou 
l’usufruit,  ou  le  quasi-usufruit  de  son  bien,  devient  incapable  en  ce 
qui  touche  la  disposition  «le  ce  bien  : il  l’a  aliéné,  et  tout  est  dit. 
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Et  an  débiteur  dont  tous  les  biens  seraient  grevés  d’un  usufruit 
universel  n’en  serait  pas  moins  capable. 

Mais  la  loi,  prenant  en  considération  la  fréquence  des  cas  possibles 
d’usufruit,  etc.,  des  biens  de  la  femme,  et  la  position  particulière  des 
héritiers  d’un  testateur,  contient  ici  une  singulière  addition  d’inca- 
pacité quant  à t exécution  testamentaire. 

Eu  ce  qui  touche  l’acceptation  d'une  exécution  testamentaire  par 
une  femme  mariée,  ou  sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  ou 
soiis  le  régime  dotal,  nous  trouvons  des  règles  différentes  de  celles 
que  nous  avons  données  plus  haut  (voy.  p.  85),  à l'égard  de  cette 
acceptation  par  une  femme  séparée  de  biens. 

Relativement  à cette  dernière,  nous  avons  cité  l’art.  1029,  § 2.  qui 
lui  permet  l’acceptation  dont  il  s’agit,  avec  autorisation  du  mari  ou 
de  justice;  relativement  à la  première,  nous  trouvons,  au  contraire, 
dans  le  § 1er  de  ce  même  art.  1029,  une  disposition  ainsi  conçue  : 
<■  Lu  femme  mariée  ne  pourra  accepter  l'exécution  testamentaire  qu'avec 
le  consentement  du  mari.  » 

Pour  comprendre  cette  disposition  spéciale,  il  faut  analyser  le 
mécanisme  de  l’exécution  testamentaire  : 

L’exécution  testamentaire  règle  les  rapports  entre  les  héritiers  et 
légataires  d’une  part,  et.  d'autre  part,  une  personne  à qui  le  testa- 
teur a donné  le  soin  de  surveiller  l’exécution  de  ses  volontés  der- 
nières. Cette  exécution  testamentaire  imite  les  effets  du  contrat  de 
mandat,  mais  non  sans  de  notables  différences. 

Formée,  comme  le  contrat  demandât,  par  l’acceptation  de  l’exé- 
cuteur (voy.  ces  mots  de  l’art.  1033  : « qui  aient  accepté  »),  person- 
nelle et  non  transmissible  aux  héritiers  de  l'exécuteur  (Code  Nap., 
art.  1032  et  2003  combinés  avec  l’art.  2010),  gratuite  aussi  (sauf  au 
testateur  à y attacher  une  rémunération),  l'exécution  testamentaire 
diffère  principalement  du  mandat,  en  ce  que  le  mandat  est  révo- 
cable. à la  volonté  du  mandant  (Code  Nap.,  art.  2003),  tandis  que 
l’exécution  testamentaire,  ne  prenant  naissance  que  par  la  mort  de 
celui  qui  l’a  confiée,  ne  peut  plus  être  révoquée  par  la  volonté  de 
celui  qui  n’est  plus,  et.  d'autre  part,  est  àVabri  de  toute  révocation 
par  les  héritiers  du  testateur,  puisque  c’est  précisément  contre  eux 
que  sont  dirigées  les  fonctions  de  l'exécuteur,  surveillant  dont  ils 
ne  peuvent  se  débarrasser. 

Ne  va-t-il  pas  résulter  raisonnablement  de  cette  irrévocabilité,  la 
conséquence,  qu’il  ne  doit  pas  être  loisible  au  testateur  d’imposer  à 
ses  héritiers  ce  mandataire  irrévocable,  quand  il  ne  présente  pas  des 
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garanties  suffisantes  pour  répondre  vis-à-vis  d’eux  de  l’exécution  de 
sa  mission  ? 

Ce  serait  aller  trop  loin  que  de  poser  la  réponse  affirmative  connue 
un  principe  général;  que  de  dire,  en  conséquence,  que  les  héritiers 
peuvent  décliner  la  nomination  d'un  exécuteur  testamentaire  insol- 
vable, par  suite  des  dettes  dont  il  est  grevé,  ou  qui  n’aurait  à leur 
présenter  pour  gage  que  des  biens  en  nue-propriété  dont  l’usufruit 
appartiendrait  à un  tiers;  ou  des  biens  dont  il  n’aurait  que  la  pro- 
priété sous  condition  résolutoire,  parce  qu’une  charge  de  restitution 
de  ces  biens  existerait  au  profit  des  appelés,  dont  parlent  les  art.  1048 
et  suivants  du  Code  Napoléon....  Mais,  du  moins,  statuant  pour  les 
cas  qui  peuvent  se  présenter  souvent,  sans  donner  lieu  à des  inqui- 
sitions fâcheuses  sur  la  fortune  de  l'exécuteur,  la  loi  a tiré  de  la 
réponse  à l’interrogation  par  nous  posée  diverses  conséquences  : 

1°  Dans  les  art.  1028  et  1030.  dont  nous  n’avons  pas  à ilous  oc- 
cuper à présent  ; 

2°  Dans  l’art.  1021).  § 1,  dont  nous  avons,  au  contraire,  à expli- 
quer le  motif. 

Ce  motif,  qui  fait  antithèse  avec  celui  de  l’art.  1021),  §2.  est 
celui-ci  : Quand  la  femme  séparée  de  biens  accepte  une  exécution 
testamentaire,  soit  avec  autorisation  du  mari,  soit  avec  autorisation 
de  justice,  elle  oblige  l’universalité  de  ses  biens,  comme  tout  débi- 
teur (Code  Nap.,  art.  2002,  2003).  Au  contraire,  lorsque  l’exécution 
testamentaire  est  acceptée  par  une  femme  non  séparée  de  biens, 
avec  autorisation  de  justice  seulement,  l’exécutrice  ne  présente  alors, 
pour  garantie  île  sa  gestion,  qu’une  portion  de  sa  fortune,  — les 
héritiers  ne  pouvant  avoir  pour  gage  : 

1°  Sous  le  régime  de  communauté,  les  biens  que  cette  femme  a 
versés  dans  la  communauté,  et  l’usufruit  de  ses  biens  propres; 

2°  Sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  l’usufruit  de  tous  le* 
biens  de  la  femme  ; 

3°  Sous  le  régime  dotal,  l’usufruit  des  biens  dotaux  aliénables,  et 
la  propriété  elle- même  des  biens  dotaux  inaliénables;  — tandis 
qu'avec  l'autorisation  du  mari,  tout  cela  (sauf  cependant  les  biens 
dotaux  inaliénables)  devient  la  garantie  des  héritiers  du  testateur. 

On  conçoit  alors  que  la  loi  n'ait  pas  voulu  imposer  à ceux-ci  une 
mandataire  irrévocable,  qui  ne  présente  qu’un  gage  incomplet  de 
responsabilité. 

11  résulte  de  là  que  la  disposition  de  l’art.  1029,  § 1 . se  dis- 
tingue complètement  du  système  entier  de  l’incapacité  de  la  femme 
mariée.  Dans  ce  système,  nous  avons  vu  (p.  129)  que  c’est  à la 
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femme  ou  au  mari  à invoquer  la  nullité  fondée  sur  cette  incapacité. 
Ici,  au  contraire,  c’est  aux  héritiers  du  testateur  à argumenter  de  la 
position  de  la  femme  : de  sorte  que,  s’ils  n’en  argumentent  pas,  et 
qu'elle  accepte  l’exécution  testamentaire,  elle  ne  pourra  pas  invo- 
quer, pour  s’en  décharger,  la  disposition  de  notre  article. 

Faut-il  appliquer  l’art.  102!)  à l’égard  d'une  ascendante  mariée,  à 
laquelle  serait  déférée  une  tutelle  dont  elle  pourrait  s’excuser?  On 
peut  le  prétendre 

Deuxième  incapacité  : Incapacité  résultant  du  mandat  irrévocable 
donné  au  mari  d'administrer.  — Rappelons  d’abord  quel  est  le 
mandat  que  la  femme  donne  au  mari,  par  le  choix  qu’clle  fait  d’un 
des  trois  régimes  autres  que  la  séparation  de  biens. 

Sous  le  régime  de  communauté,  la  témine  donne  au  mari,  son  co- 
propriétaire, un  mandat  irrévocable,  presque  illimité,  d'administrer 
les  biens  mis  en  communauté,  de  les  aliéner  à son  gré  (sauf pourtant 
quelques  restrictions),  et  d'exercer  toutes  les  actions  qui  concernent 
ces  biens. 

Elle  donne  également  au  mari  le  mandat  irrévocable  d’admi- 
nistrer les  biens  qu  elle  conserve  propres,  d’exercer,  pour  ces  biens, 
toutes  les  actions  mobilières,  et  les  actions  immobilières  possessoires, 
mais  non  les  pétitoires;  sauf  à discuter,  comme  sous  le  régime 
exclusif  de  communauté,  sur  la  question  de  savoir  si  ce  mandat 
comprend  ou  non  la  faculté  d’aliéner. 

Au  delà  des  termes  du  mandat,  c’est  à la  femme  à procéder  elle- 
même;  par  exemple,  pour  aliéner  les  immeubles,  accepter  ou  ré- 
pudier une  succession.  Toutefois,  si  elle  refuse  une  succession  mo- 
bilière, la  communauté  peut,  comme  créancière  delà  femme,  revenir 
contre  la  répudiation,  jusqu’à  concurrence  de  ses  droits  (Code  Nap., 
art.  788).  Elle  peut  exercer,  à la  place  delà  femme,  les  droits  répu- 
diés, en  vertu  de  la  propriété  et  de  l’usufruit  a posteriori  qui  lui 
compétent. 

Et,  cela  étant  expliqué,  il  faut  faire  remarquer  d’abord  qu’il  n’y  a 
pas,  sous  ce  régime  de  la  communauté,  d’incapacité  convention- 
nelle additionnelle  d’aliéner  les  biens  apportés  en  dot;  différence 
essentielle  avec  le  régime  dotal. 

Sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  la  femme  donne  au  mari 
le  mandat  irrévocable  de  faire,  sur  toute  sa  fortune  (dont  elle  lui 
constitue  l’usufruit),  les  actes  d’administration;  le  mandat  d'exercer 
aussi  pour  elle  et  en  son  nom,  toutes  les  actions  mobilières  et  les 
actions  immobilières  possessoires,  qui  lui  compétent.  Mais  les  actions 
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immobilières  pélitoires  n’appartiennent  au  mari<|ue  dans  les  limites 
de  son  droit  d'usufruit. 

Sur  ce  mandat,  une  controverse  s’élève  : donne-t-il  au  mari  le 
pouvoir  d’aliéner,  au  nom  de  la  femme,  les  choses  mobilières? 

Oui,  si  ces  choses  mobilières  sont  de  nature  à se  consommer  par 
le  premier  usage  (Code  Nap.,  art.  1332).  Ajoutons  : ou  si  elles  sont  de 
nature  à périr  aisément.  Ajoutons  aussi  les  autres  circonstances 
mentionnées  dans  l’art.  1831  du  Code  Napoléon. 

Mais,  à l'égard  tics  meubles  dont  la  conservation  est  désirée,  facile 
et  importante,  par  exemple  à l'égard  des  pierreries,  tableaux,  etc., 
il  y a controverse.  Les  uns  voient  le  droit  de  les  aliéner  dans  le 
droit  d'administrer  qui  passe  au  mari.  Les  autres  pensent  que  la 
femme  reste  investie  de  ce  droit;  non  pas  investie  du  droit  d’aliéner 
par  sa  volonté  seule,  comme  sous  le  régime  de  séparation  de  biens 
(Code  Nap.,  art.  1 4411),  mais  investie  du  droit  de-les  aliéner  étant 
dûment  autorisée  : car,  eu  se  privant  du  droit  d’administrer,  elle  a 
perdu  le  droit  de  changer  les  biens  qu'elle  a placés  sous  l'adminis- 
tration du  mari,  et,  si  elle  n’a  pas  donné  à celui-ci  le  droit  d'aliéner  à 
sa  place,  elle  a rendu  le  concours  de  ce  mari  ou  de  la  justice  néces- 
saire pour  quelle  puisse  elle-même  aliéner.  Quoi  qu’il  en  soit  sur 
la  détermination  dece  point  d'intersection,  oùse  croisent  son  pouvoir 
et  celui  du  mari,  du  moins  le  mandat  donné  à celui-ci  ne  dépasse 
pas  ce  point  d’intersection  : pour  aliéner  un  immeuble  (Code  Nap., 
art.  1333.  § 2).  pour  accepter,  pour  répudier  une  succession,  c'est  elle 
qui  procéderait  en  personne,  mais  soumise  à la  même  incapacité 
que  la  femme  séparée  de  biens,  de  procéder  sans  être  autorisée. 

Nul  vestige,  sous  ce  régime,  de  I incapacité  conventionnelle  addi- 
tionnelle que  nous  fera  voir  le  régime  dotal  (Code  Nap.,  art.  1333. 

SO- 

Parlons,  en  troisième  lieu,  du  régime  dotal.  — Sous  ce  régime,  les 
biens  de  la  femme  sont  partagés  en  deux  classes  : les  biens  para- 
phernaux  et  les  biens  dotaux. 

Quant  aux  biens  paraphernaux.  la  femme  reste  absolument  dan- 
la  position  d'une  femme  séparée  de  biens;  si  ce  n'est  que  sa  contri- 
bution, qui  portera  sur  les  biens  dotaux,  ne  porte  aucunement  sur 
ces  paraphernaux.  L'incapacité  de  la  femme,  en  ce  qui  louche  ces 
biens,  est  absolument  telle  que  nousl’avons  décrite  dans  le  chap.  i. 

Quant  aux  biens  dotaux,  ce  sont  ceux  quelle  entend  consacrer  à 
sa  contribution  aux  charges  du  ménage. 

Pour  cela,  elle  constitue  au  mari,  sur  ces  biens,  tantôt  un  droit 
d usufruit,  tantôt  un  droit  de  quasi-usufruit,  c'est-à-dire  de  pro- 
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priété  grevée  «le  l’obligation  «le  restituer  un  équivalent  au  jour  «le  la 
dissolution  «lu  mariage  (Code  Nap.,  art.  1551  à 1553,  1562  et  1571). 

La  femme  constitue,  de  plus,  ou  est  censéeconstiluer  au  mari,  sur 
les  biens  dont  elle  ne  lui  donne  «|ue  l’usufruit,  un  droit  «l’adminis- 
tration fort  étendu,  interprété  par  l'art.  1549  du  Code  Napoléon.  Ce 
droit  ne  va  pas  à moins  «pi’à  lui  reconnaître  même  le  pouvoir  consi- 
dérable d'exercer,  au  nom  «le  la  femme,  toutes  les  actions,  soit 
mobilières  soit  immobilières,  possessoires  et  pélitoires. 

SECTION  III.  Assistance  donnée  a la  femme  polr  lever  son  incapacité. 

Tout  ce  <|ue  la  femme  donne  au  mari  mandat  de  faire  pour  elle, 
elle  renonce  à le  faire  : elle  perd  ainsi  la  capacité  d’administrer.  La 
retrouve- t-el le  par  une  assistance? 

Cette  assistance  peut-elle  être  d’abord  une  autorisation  du  mari? 
Non  : parler  ainsi,  ce  serait  renverser  les  idées.  La  constitution  de 
dot,  et  le  mandat  qui  en  résulte  accessoirement,  sont  tout  aussi  irré 
vocables  dans  les  obligations  imposées  que  dans  les  droits  conférés 
au  mari  (Co«le  Nap.,  art.  1395). 

L'autorisation  habilite  la  femme  à faire  un  acte  qui  concerne  sa 
fortune.  La  propriété,  l’usufruit  ou  le  quasi-usufruit,  constitués  en 
«lot  au  mari  par  la  femme  avec  mandat  irrévocable  d’administrer, 
ne  font  plus  partie  de  la  fortune  de  la  femme;  elle  n’a  plus  à s’en 
mêler. 

Qu’y  aurait-il  donc  dans  la  supposition  d’un  mari  se  servant  du 
mot  autorisation  pour  faire  procéfler  sa  femme  à un  acte  d’adminis- 
tration «les  biens  affectés  aux  charges  du  ménage?  Il  n’y  aurait, 
sous  les  termes  inexacts,  très-illogiquement  employés,  «pi’ un  sous- 
mandat.  donné  par  le  mari  à la  femme,  de  remplir  la  fonction  ap- 
partenant à lui  mari.  L’acte  fait  ne  mettrait  en  rapport  que  le  mari 
et  les  tiers:  la  femme  resterait  étrangère,  vis-à-vis  «le  ceux-ci,  à toute 
id«'-e  de  responsabilité  ; elle  n’aurait  été  que  l’instrument,  ou  l’in- 
terinédiaire,  «lu  mari. 

Cette  assistance  peut-elle,  en  second  lieu,  être  une  autorisation 
«le  la  justice,  ou,  pour  parler  mieux,  si  le  mari  esl  négligent  à exé- 
cuter tel  ou  tel  acte  qu'il  devrait  faire,  la  femme  pourrait-elle  de- 
mamler  à la  justice  ce  même  sous-mandat  «lont  nous  venons  de 
parler? 

Cela  pourrait  être  raisonnable  : la  femme  ne  devrait-elle  pas  pou- 
voir être  appelée  à mettre  la  main  à l’administration,  dans  des  cas 
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moins  graves  que  ceux  où  elle  peut  demander  la  séparation  de 
biens? 

Mais  rien,  dans  la  loi,  n’autorise  ces  demi-mesures;  le  mandat 
irrévocable  donné  au  mari  doit  subsister,  ou  cesser,  dans  son  inté- 
gralité, — excepté  toutefois  dans  les  circonstances  indiquées  par 
l’art.  1 427.  ainsi  conçu  ; « La  femme  ne  peut  s'obliger  ni  engager  les 
biens  de  la  communauté,  même  pour  tirer  son  mari  de  prison,  ou  pour 
l' établissement  de  ses  enfants  en  cas  d'absence  du  mari , r/u'après  y avoir 
été  autorisée  par  justice.  <> 

Le  mot  «seul  »,  répété  par  la  loi  dans  l’art.  1421,  dans  l'art.  1428. 
dans  l'art.  1549,  ne  donne  pas  sans  doute  la  démonstration  mathé- 
matique de  ce  que  nous  expliquons  en  ce  moment  ; car  ce  mot  pour- 
rait signiiier  que  le  mari  fait  parfaitement,  à lui  seul,  tous  les  actes 
de  l'administration,  sans  signifier  que.  dans  tous  les  cas  possibles, 
sauf  la  séparation  de  biens,  lui  seul  peut  être  appelé  à les  faire:  et 
Domat,  s’il  nous  en  souvient  bien,  admettait  la  femme  à suppléer  à 
l’inaction  du  mari.  Mais  enfin,  ce  mot  « seul  » donne  appui,  il  faut 
en  convenir,  à la  théorie  de  l'omnipotence  du  mari,  par  une  rédac- 
tion énergique. 

L’irrévocabilité  du  mandat  d'administrer,  donné  par  la  femme 
au  mari , quand  même  elle  entraînerait  l’impuissance  que  nous 
venons  de  signaler,  ne  peut  pas  cependant  arriver  à des  consé- 
quences absurdes. 

La  constitution  de  dot,  et  le  mandat  qui  s’y  rattache  comme  acces- 
soire, ont  pour  objet  l’intérêt  du  ménage;  cet  intérêt  veut  que  la 
séparation  de  biens  [misse  « être  poursuivie...  en  justice  par  la  femme 
dont  la  dot  est  mise  en  péril , et  lorsque  le  désordre  des  affaires  du  mari 
donne  lieu  de  craindre  que  les  biens  de  celui-ci  ne  soient  point  suffisants 
pour  remplir  les  droits  et  reprises  de  la  femme  » (Code  Map.,  art.  14  43. 
§ 1"). 

A la  justice  seule  appartient  le  droit  de  constater  la  nécessité  de  ce 
remède  : « Toute  séparation  volontaire  est  nulle  » (Code  Map.,  art.  14  43. 
§2). 

Le  sujet  que  nous  avons  à traiter  en  ce  moment  ne  nous  amène 
pas  à désigner  les  personnes  appelées  à demander  la  séparation  «le 
biens  (Code  Nap.,'  art.  1446  et  1447);  non  plus  que  les  précautions 
prises  par  la  loi  [tour  s’assurer  que  celte  séparation  est  fondée  sur 
une  nécessité  sérieuse  (Code  Nap.,  art.  1 444),  ou  pour  l'environner 
d’une  publicité  indispensable  (Code  Nap.,  art.  1445,  § 1er),  et  jxjur 
en  rendre  la  prononciation  efficace  (Code  Nap.,  art.  1445.  § 2). 

Ce  serait  également  sortir  de  notre  sujet,  que  de  rechercher  les 
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effets  de  la  séparation  quant  aux  gainsde  survie  (CodeNap.,  art.  1432), 
et  de  signaler  la  possibilité  et  les  conditions  de  la  cessation  ulté- 
rieure de  la  séparation  (Code  Nap.,  art.  1431). 

Tout  ce  (jue  nous  avons  à faire  remarquer,  en  ce  moment,  c’est 
que  cette  séparation  est  une  condition  extinctive  du  mandat  du 
mari;  la  femme  séparée  judiciairement  rentre  dans  la  condition 
d’une  femme  séparée  conventionnellement  : ? La  femme  séparée,  soit 
de  corps  et  de  biens,  soit  de  biens  seulement,  en  reprend  la  libre  adminis- 
tration : elle  jteut  disposer  de  son  mobilier  et  l’aliéner  » (Code  Nap., 
art.  1449,  §§  1 et  2). 

Ainsi , voilà  la  seule  assistance  qui  puisse  être  donnée  à la 
femme  pour  lever  son  incapacité,  sous  les  trois  régimes  que  nous 
supposons  maintenant,  — ou  du  moins,  si  le  mot  incapacité  n’est 
pas  exact,  disons  : pour  faire  cesser  le  mandat  qu  elle  a donné. 

Mais,  bien  entendu,  il  n’est  pas  plus  défendu  d'exercer  par  nego- 
tiorum  gestio  les  obligations  et  les  droits  d’un  mandataire,  que  tous 
autres  droits  et  obligations.  Aussi,  la  conciliation  des  divers  intérêts 
pourra  s’opérer  par  ce  biais:  la  femme  pourra,  suivant  les  cas,  faire 
l'affaire  du  mari  en  exerçant  pour  lui  le  mandat  qu’il  néglige;  et. 
si  ce  qu'elle  a fait  est  utile,  l’acte  sera  maintenu  à l’égard  des  tiers, 
- comme  fait  du  nom  du  mari  ; et  la  femme  ne  sera  point,  envers 
celui-ci,  responsable  pour  l'heureuse  désobéissance,  ou,  pour  mieux 
dire,  pour  la  vigilance  opportune  qui  peut  épargner  au  mari  lui- 
même  une  responsabilité  cuvera  elle. 

SECTION  IV.  Nullité  résiltant  de  l’ixcapacité. 

En  donnant  au  mari  les  divers  mandats  que  nous  venons  de 
décrire,  la  femme  a renoncé  au  droit  de  faire  elle-même  les  actes 
d’administration  qui  y sont  compris. 

Et  ces  mandats  sont  irrévocables.  La  femme  ne  peut  y porter 
atteinte  en  essayant  de  se  raviser,  et  de  reprendre,  pour  elle-même, 
les  pouvoirs  quelle  se  repent  d'avoir  abdiqués.  Se  poser  en  concur- 
rence, comme  administratrice,  vis-à-vis  du  mari  administrateur,  ce 
serait  faire  ce  que  peut  faire  un  mandant  qui  a donné  un  mandat 
révocable;  c’est  excéder  les  droits  d’un  mandant  qui  a donné  un 
mandat  irrévocable. 

Ainsi,  d’abord,  tout  liera  qui  a contracté  avec  le  mari  a un  droit 
de  préférence  à opposer  à ceux  avec  qui  la  femme  aurait  fait  un 
acte,  acte  impuissant  pour  contrarier  les  droits  qui  appartiennent 
à ce  tiers. 
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Mais  est-ce  tout,  ou  faut-il  aller  plus  loin  ? — Le  mandai  irré- 
vocable. donné  au  mari  dans  les  limites  que  nous  venons  d'indi- 
quer, produit-il  une  véritable  incapacité  conventionnelle  addition- 
nelle? ou  ne  produit-il  qu’une  impuissance  de  contrarier,  en  fait, 
l’exercice  de  ce  mandat,  sans  ôter  h la  femme  le  droit  de  faire 
actuellement  les  actes  qu’il  contient,  en  leur  donnant  effet  seule- 
ment pour  le  temps  qui  suivra  l'expiration  du  mandat  du  mari? 

Supposons  : 1“  le  régime  de  communauté,  ou  2°  le  régime  ex- 
clusif. ou  3°  supposons  que,  tout  en  stipulant  le  régime  dotal,  la 
femme  n'a  pas  voulu  se  placer  sous  l’incapacité  considérable  (dont 
nous  parlerons  dans  notre  chap.  tv)  d'aliéner  même  avec  autorisa- 
tion, qui  en  résulte;  elle  a pu  supprimer  cette  conséquence  tout 
entière  du  régime  dotal,  ou  en  modilier  des  parties  : c’est  ce  que 
nous  apprend  le  principe  contenu  dans  l’art.  1337  du  Code  Napo- 
léon. 

Demandons-nous  si,  par  les  stipulations  contenues  sous  les  ré- 
gimes que  nous  venons  d’analyser,  la  femme  se  place  dans  une  inca- 
pacité conventionnelle  additionnelle?  ou  seulement  dans  une  im- 
puissance en  fait,  qui  n’est  qu’une  imitation  partielle  d'une  inca- 
pacité? 

Quel  est  l’intérêt  de  la  question  ? Pour  le  concevoir,  il  faut  d'a- 
bord bien  se  rappeler  que,  si  la  femme  séparée  île  biens  fait  un  acte 
que  lui  détend  son  incapacité  légale,  ou  si  la  femme  mariée  sous  le 
régime  dotal  fait  un  acte  que  lui  défend  son  incapacité  convention- 
nelle additionnelle,  cet  acte  est  aussi  nul  pour  l’avenir  que  pour 
le  présent;  et  que  la  femme  n’en  pourrait  valider  les  effets,  en  ce 
sens  qu'ils  courront  du  jour  de  la  dissolution  du  mariage.  Eh  bien  ! 
le  mandat  irrévocable  donné  pur  la  femme  au  mari  d’administrer  ses 
biens  dotaux,  imite-t-il  tellement,  pour  elle,  les  effets  d’une  incapa- 
cité additionnelle  de  faire  ces  actes,  qu’ils  seront  frappés  de  nullité, 
même  j mtr  l'époque  qui  suivra  la  dissolution , si  elle  a déclaré  qu  elle 
n’entend  faire  l’acte  que  pour  valoir  à cette  époque,  ou  si  on  lin- 
terprète  de  cette  manière?  Bien  entendu  que,  si  l'on  décide  néga- 
tivement, cette  validité  ultérieure  de  l'acte  ne  pourra  porter  aucun 
préjudice  aux  effets  du  mandat  irrévocable  exercé  par  le  mari,  et 
que,  par  exemple,  s'il  a constitué  Primus  locataire  d'un  bien  dotai 
de  sa  femme,  le  bail  du  même  bien,  consenti  par  la  femme  au  protit 
de  Secundus  pour  l’époque  qui  suivra  la  dissolution,  ne  pourra  en- 
lever à Primus  lo  bénéfice  de  la  dernière  période  de  neuf  ans 
qui  resterait  à courir  du  jour  de  la  dissolution,  conformément  à 
l'art.  1129  du  Code  Napoléon,  article  applicable  au  régime  dotal. 


Digitized  by  Google 


INCAPACITÉ  ADDITIONNELLE  DE  LA  FEMME  MARIEE.  155 

et  généralement  applicable  à tout  usufruitier  (Code  Nap.,  art.  51)5 
et  1562,  § 1). 

On  peut  admettre  cette  décision,  et,  par  conséquent,  distinguer, 
pour  la  femme,  les  effets  du  mandat  irrévocable  de  ceux  d’une 
incapacité,  en  définissant  ainsi  les  premiers  : « impuissance  pour  lu 
femme  de  rien  faire  qui  contrarie  les  effets  de  ce  mandat;  » et  voilà 
tout  : la  femme  conserve  la  capacité  de  faire  valablement  pour 
l’avenir  ce  qui  est  contenu  dans  ce  mandat. 

Mais  on  peut  soutenir,  au  contraire,  que  cette  distinction  est 
subtile.  On  peut  dire  : Puisque  la  femme  peut  ajouter  à son  inca- 
pacité légale  une  incapacité  conventionnelle  très-considérable,  celle 
d'aliéner  même  avec  autorisation  du  mari,  la  loi  ne  réserve  donc  pas  à 
sa  seule  omnipotence  la  régularisation  de  l’incapacité  dans  laquelle 
la  femme  pourra  être  placée  par  le  mariage.  Il  n’est  donc  pas  con- 
traire à l'ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs  que  la  femme  mariée 
se  place  absolument  dans  l’incapacité  conventionnelle  additionnelle 
de  faire  les  actes  d’administration,  sans  même  réserver  les  effets  de 
ces  actes  pour  l’avenir  seulement.  La  dualité,  même  ainsi  restreinte, 
du  pouvoir  d'administrer  ne  sera-t-elle  pas.  dans  le  ménage,  une 
occasion  de  luttes  et  de  querelles? 

La  question  nous  parait  susceptible  d'un  doute  sérieux.  L’inca- 
pacité légale  est  formulée  par  les  textes  exprès  de  la  loi.  L’inaliéna- 
bilité des  biens  dotaux  sous  le  régime  dotal  nous  paraît,  d’après  les 
termes  de  l’art.  1560  du  Gode  Napoléon,  comme  d’après  son  his- 
toire, devoir  être  appelée  du  nom  d 'incapacité  conventionnelle  addi- 
tionnelle. Mais  rien,  dans  la  loi,  n'appelle  du  nom  d 'incapacité  les 
effets  du  mandat  irrévocable  donné  par  la  femme  au  mari.  Ge  man- 
dat diffère  du  moins  essentiellement  de  l'incapacité,  en  ce  qu’il  cesse 
par  la  séparation  de  biens,  tandis  que  l'incapacité  ne  cesse  pas.  La 
doctrine  ne  doit-elle  pas  attribuer,  à deux  situations  désignées  par 
deux  noms  si  différents,  des  conséquences  dissemblables? 


CHAPITRE  IV.  Incapacité  spéciale  de  la  jouissance  elle-même 
du  nnoiT  d’aliéner,  résultant  du  régime  dotal. 

C’est  un  souvenir,  plus  ou  moins  altéré,  du  droit  romain.  Sur 
cette  incapacité  s’élèvent  des  controverses.  Est-ce  l'incapacité  d'alié- 
ner seulement  la  dot  immobilière?  ou  est-ce  l'incapacité  d’aliéner 
même  la  dot  mobilière?  Telle  est  la  première  question  capitale  de 
la  matière  : nous  n’avons  pas  à la  traiter  ici. 
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Quoi  qu’il  en  soit,  cette  iualiénabilité  constitue,  nous  le  répé- 
tons, une  incapacité  additionnelle  d’aliéner,  et,  bien  entendu,  in- 
capacité d’aliéner  malgré  toute  autorisation  du  mari  ou  de  justice 
(Code  Nap.,  art.  1554;  Code  de  connu.,  art.  7,  § 2). 

S’obliger,  c’est  aliéner  indirectement  : donc  l’incapacité  d’aliéner 
avec  autorisation  entraîne  celle  de  s’obliger  avec  autorisation. 

Mais  cette  incapacité  d'aliéner  et  de  s’obliger  est-elle  complète  et 
absolue?  existe-t-elle  dans  tous  les  cas?  ou,  au  contraire,  com- 
porte-t-elle une  foule  de  distinctions,  entre  les  obligations  résultant 
de  la  loi,  des  délits  ou  des  quasi-délits,  et  les  obligations  résultant 
des  contrats,  quasi -contrats  ou  dernières  volontés?  L’étude  de  ces 
points  ferait  l'objet  d'un  traité  complet  sur  le  régime  dotal,  dont 
nous  n’avons,  en  ce  moment,  qu'à  esquisser  les  idées  les  plus  géné- 
rales. 

Puis  il  y aurait  aussi  à expliquer  les  distinctions  établies  par  la 
loi,  en  vertu  desquelles  l'incapacité  d’aliéner  cesse  pour  certains 
contrats  (Code  Nap.,  art.  1554  à 1559). 

11  faudrait  aussi  voir  les  conséquences  de  détail  de  cette  incapa- 
cité d'aliéner, — conséquences  différentes,  selon  que  la  dot  est  immo- 
bilière ou  mobilière;  puis  rechercher  si,  et  jusqu'à  quel  point,  ces 
conséquences  s’étendent  aux  revenus  de  la  dot  comme  à son  capital. 

Et,  enfin,  il  faudrait  approfondir  la  théorie  de  l’imprescriptibilité 
que,  sous  certaines  distinctions,  la  loi  fait  sortir  de  cette  incapa- 
cité conventionnelle  d’aliéner  (Code  Nap.,  art.  1560  et  1561). 


TITRE  II.  Droits  et  obligations  résultant  de  la  cohabitation 

ASSIMILÉE  A LA  LÉGITIME. 

La  cohabitation  assimilée  à la  légitime,  dans  le  cas  de  mariage 
putatif,  contracté  de  bonne  foi  par  les  deux  prétendus  époux,  pro- 
duit entre  eux,  tant  qu’i!  n’est  pas  annulé,  tous  les  droits  et  toutes 
les  obligations  qui  ré  sulteraient  d'un  mariage  légitime. 

Quii,  si  la  bonne  foi  n’existe  que  de  la  part  d’un  des  prétendus 
époux?  Toutes  les  conséquences  du  mariage  qui  seront  dans  l'in- 
térêt de  l’époux  de  bonne  foi  pourront  être  invoquées  par  lui  contra* 
l’époux  de  mauvaise  foi;  et  celui-ci,  obligé  de  les  subir,  ne  pourra 
invoquer  comme  compensation  la  conséquence  du  mariage  dont 
l’intérêt  existerait  de  son  côté. 

Le  Code  Napoléon  contient,  en  effet,  les  deux  dispositions  sui- 
vantes : 
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Art.  201.  « Le  mariage  qui  a été  déclaré  nul  produit  néanmoins 
« les  effets  civils,  tant  à l’égard  des  époux  qu'à  l’égard  des  enfants, 
« lorsqu'il  a été  contracté  de  bonne  foi.  » 

Art.  202.  « Si  la  bonne  foi  n’existe  que  de  la  part  de  l’un  des 
« deux  époux,  le  mariage  ne  produit  les  effets  civils  qu'en  faveur 
« de  cet  époux  et  des  enfants  issus  du  mariage.  » 

Du  reste,  la  formule  des  art.  201  et  202  est  beaucoup  trop  large 
pour  ne  pas  demander  des  explications  restrictives. 

Les  ell'ets  civils  du  mariage  sont,  avant  tout,  ceux  qui  concernent 
la  cohabitation , l’obligation  de  fidélité  dans  cette  cohabitation , la 
prohibition  de  la  bigamie,  la  communauté  de  séjour,  etc. 

Si  l'on  prenait  à la  lettre  les  expressions  des  art.  201  et  202,  il 
s’ensuivrait  qu’après  l'annulation  du  mariage  les  époux  seraient' 
dans  la  même  position  qu'auparavant.  qu’ils  devraient  cohabiter, 
et  ne  pourraient  se  remarier  avec  d’autres.  Or  tout  cela  est  absurde. 

Il  faut  donc  trouver,  sur  ces  art.  201  et  202,  une  formule  expli- 
cative qui  soit  raisonnable. 

Cette  formule  explicative  raisonnable  nous  parait  avoir  deux 
laces  : l'une  pour  le  passé,  l’autre  pour  l’avenir. 

Dans  le  passé,  la  bonne  foi  légitime  la  cohabitation  qui  a eu  lieu, 
maintient  les  etfels  de  droit  de  famille  et  de  droit  privé  qui  ont  été 
produits. 

L'adultère  commis  par  l'un  des  époux  putatifs  pourra  être  pour- 
suivi; sa  bigamie  serait  punie. 

Les  actes  faits  sans  autorisation  par  la  femme  putative  seront  an- 
nulables ; l'art.  435  resterait  applicable. 

De  même  quant  aux  conséquences  de  droit  privé,  les  art.  !HiO  et 
2066  conservent  leur  autorité;  ou  fera  la  liquidation  d’après  le  con- 
trat de  mariage  (art.  1387  et  suiv.).  On  respectera  même  la  donation 
en  appliquant  les  art.  1081  à 1100,  059,  105t  du  Code  Napoléon; 
544  à 577  du  Code  de  commerce.  Il  faudra  également  maintenir  les 
effets  de  l’hypothèque  légale  de  la  femme  (art.  2121  , 2135,  2193  à 
2195). 

Mais  pour  l’avenir,  pour  le  temps  qui  suit  la  nullité  prononcée 
du  mariage,  quels  seront  les  effets  de  la  bonne  foi  ? 

Évidemment  nuis  en  ce  qui  concerne  les  droits  de  famille;  ils 
cessent  comine  ils  cesseraient  par  un  mariage  dissous  : plus  de 
communauté  de  séjour,  d'obligation  de  fidélité,  etc. 

Lestent  donc  les  droits  privés,  non  pas  les  droits  privés  qui  sup- 
posent la  continuation  du  mariage  (exemples : art.  124-127);  ni  la 
suspension  de  prescription  (art.  2253  à 2256);  ni  les  droits  indi- 
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qués  par  le  Code  Napoléon,  art.  213-226.  1 1 2i . 1123.  1301.  2206; 
par  le  Code  de  procédure,  art.  861  à 861;  par  le  Code  de  com- 
merce, art.  4 à 7. 

Mais  tjttid  des  autres  ? 

D'abord  r/ttid  du  droit  de  succession,  tel  qu  il  a été  établi  par 
l'art.  767?  La  question  est  délicate.  Un  premier  système  admet  ce 
droit  par  application  des  art.  201  et  202.  Un  second  système  n’ap- 
plique ces  articles  que  si  la  succession  s’ouvre  pendant  le  mariage. 
Si  elle  s’ouvre  après,  on  peut  tirer  argument,  de  ce  que  la  succes- 
sion n’appartient  pas  à l’époux  divorcé  (art.  767)'. 

Il  peut  y avoir  bonne  foi  d’un  seul  des  prétendus  époux. 

Pour  être  dp  lionne  foi,  il  ne  suflit  pas  d’ignorcj-  l'empêchement 
procédant  du  chef  de  son  conjoint,  si  l’on  en  connaît  un  qui  pro- 
cède de  soi-même  : 

Deux  morts  civilement,  deux  bigames,  ignorant  l'état  l’un  de 
l’autre,  mais  connaissant  le  leur,  sont  de  mauvaise  foi.  (Dans  le 
mariage  incestueux,  celui  qui  sait  son  état  sait  celui  de  l’autre  : il 
y a corrélation.) 

Les  effets  civils,  d'après  la  loi,  existent  pour  l'époux  de  bonne 
foi.  Quid  quant  au  contrat  de  mariage?  Pour  l’époux  de  bonne 
foi,  cela  veut  dire  qu'il  prendra,  dans  le  contrat  de  mariage,  les 
clauses  qui  lui  seront  favorables  et  rejettera  les  autres. 

M.  Déniante  distingue  : 

f°  Le  régime  de  mariage  est  indivisible  : l'époux  de  bonne  foi 
l’acceptera  ou  le  répudiera  pour  le  tout. 

2°  Mais  les  donations,  même  mutuelles,  faites  par  le  contrat, 
n’étant  pas  la  cause  l’une  de  l’autre  (chacune  n’ayant  pour  cause  que 
la  libéralité),  ne  tiendront  que  pour  l’époux  de  bonne  foi  (art.  299 
et  300). 

3”  Les  donations  faites  pendant  le  mariage  continueront  à être 
révocables  des  deux  côtés.  L'époux  de  lionne  foi  ne  peut  être  mieua • 
traité  à cause  de  sa  bonne  foi  que  dans  le  cas  de  mariage  valable. 

4°  Les  donations  faites  par  des  tiers,  à l’époux  de  bonne  foi, 
tiennent  : à l’époux  de  mauvaise  foi,  sont  caduques,  si  de  biens  pré- 
sents. car  il  n’y  a pas  eu  mariage  (art.  1081 , 1088)  : si  de  biens  à 
venir,  elles  tiennent  pour  les  enfants,  soit  au  jour  de  la  mort  de  leur 
père  ou  mère,  soit  même  tout  de  suite,  pourrait-on  dire,  par  sub- 
stitution vulgaire. 

1.  Voy.  Mourlon. 
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(Juki  du  conflit  des  droits  de  l’époux  putatif  et  île  l'époux  véri- 
table , au  cas  de  bigamie  ? 

L’époux  véritable  ne  doit  pas  souffrir,  ni  profiter,  du  mariage  pu- 
tatif. Il  laissera  l'époux  putatif  reprendre  ses  apports. 

Si  ce  n’est  quant  à la  perte  des  fruits,  contre  laquelle  il  ne  peut 
réclamer  : il  laissera  l’époux  putatif  prendre  les  produits  de  la  col- 
laboration, comme  dans  une  communauté  d'acquêts  (art.  550j 

L’époux  véritable  serait  aussi  préféré  pour  la  succession  (si  l'on 
admet  que  l'époux  de  bonne  foi  soit  appelé,  et  qu’ainsi  la  question 
se  présente). 

TITRE  III.  Droits  et  obligations  résultant  de  la  cohabitation- 

illégitime. 

La  cohabitation  illégitime  peut  être  le  résultat,  ou  de  la  faute 
plus  ou  moins  égale  des  deux  personnes  entre  lesquelles  elle  existe, 
ou  de  la  faute  exclusive  de  l’une  d’elles  seulement. 

Elle  est  le  résultat  de  la  faute  plus  ou  moins  égale  des  deux  per- 
sonnes entre  lesquelles  elle  existe,  lorsque  toutes  deux  ont  accepté, 
avec  une  volonté  plus  ou  moins  déterminée,  un  état  contraire  aux 
vues  du  législateur. 

La  faute  entre  elles  est  plus  ou  moins  égale.  Elle  est  beaucoup 
plus  grande  dans  la  personne  plus  âgée  que  dans  la  plus  jeune  ; 
dans  le  séducteur,  plus  habile  ou  plus  corrompu,  que  dans  la  vic- 
time, plus  faible,  plus  inexpérimentée,  plus  dévouée,  de  la  séduc- 
tion. 

La  cohabitation  illégitime  est  le  résultat  de  la  faute  exclusive  de 
l’une  des  deux  personnes  entre  lesquelles  elle  existe , quand  elle  a 
lieu  par  l'effet  de  la  violence  exercée  ou  de  la  ruse  employée  par 
l’une  de  ces  personnes  contre  l’autre,  contrainte  ou  trompée. 

Dans  l’un  et  dans  l’autre  cas,  de  grands  préjudices  peuvent  ré- 
sulter de  cette  cohabitation  pour  les  deux  personnes  entre  lesquelles 
elle  a existé,  surtout  pour  la  femme.  Ces  préjudices  n'attirent-ils, 
sous  aucun  point  de  vue,  l’attention  du  législateur? 

Distinguons  la  sanction  pénale  et  la  sanction  satisfactoire. 

Evidemment  lu  loi  ne  doit  pas  laisser  sans  sanction  pénale  le  fuit 
d'une  cohabitation  illégitime,  résultant  de  la  faute  exclusive  d'une 
des  deux  personnes  entre  lesquelles  elle  a existé. 

1.  Voy.  Démaillé. 
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Nous  la  voyons  édicter  des  peines  contre  le  viol  (Code  pén.,  art.  332 
et  333)  et  contre  le  rapt  par  violence  ou  par  fraude  ;Code  pén.,  art.  354 
à 357). 

Mais,  si  la  cohabitation  a eu  lieu  par  la  faute  Commune  des  deux 
personnes  entre  lesquelles  elle  a existé,  le  législateur  distinguera-t-il 
les  degrés  inégaux  de  la  faute  commise  par  chacune  d'elles  ? 

Oui  : c'est  conformément  A cette  idée  que  le  rapt  de  séduction 
d’une  tille  au-dessous  de  seize  ans  expose  le  ravisseur  majeur  de 
vingt  et  un  ans  A la  peine  des  travaux  forcés  à temps,  et  le  ravisseur 
mineur  de  vingt  et  un  ans  à la  peine  d'un  emprisonnement  de  deux 
à cinq  ans  (Code  pén.,  art.  336).  Aj.  art.  331. 

Que  si  la  faute  est  égale  entre  les  deux  parties,  le  législateur  la 
punit  encore , lorsqu’elle  constitue  un  outrage  public  aux  bonnes 
mœurs  (Code  pén.,  art.  330); 

Ou  une  habitude  vicieuse  de  corrompre  la  jeunesse  (Code  pén.. 
art.  334.  335)  ; 

Ou  si,  par  l’adultère  ou  la  bigamie,  elle  porte  atteinte  aux  droits 
d’autrui  (Code  pén.,  art.  336  à 340). 

Mais,  en  dehors  de  ces  circonstances  aggravantes,  la  cohabitation 
illégitime  par  la  faute  commune  des  deux  parties  trouvera  le  légis- 
lateur indifférent  et  le  Code  muet  : les  juges  n’ont  à punir  ni  la 
séduction  œuvre  de  la  passion  aveugle,  ni  même  la  séduction 
œuvre  calculée  de  l’immoralité. 

Nos  lois  sont  bien  plus  indulgentes,  à cet  égard,  que  les  disposi- 
tions du  dernier  état  du  droit  romain. 

Nous  voyons,  aux  Sentences  de  Paul  et  aux  lustitutes  de  (laïus, 
que  la  peine  de  mort  ou  tout  au  moins  la  déportation  était  pro- 
noncée contre  celui  qui  avait  poursuivi  ou  interpellé  {qui  ndvertatus 
fuerit  aut  interpellaverit)  une  jeune  tille,  pnetextatam , ou  une  mère 
de  famille.  Justinien,  dans  son  Code,  frappe  de  la  peine  capitale, 
aggravée  de  la  •confiscation  des  biens,  ceux  qui  se  sont  rendus  au- 
teurs ou  complices  du  rapt  de  vierges,  de  veuves  ou  de  religieuses: 
et  le  mot  rapt  s’entendait,  non  point  seulement  de  l’enlèvement 
par  violence,  mais  aussi  de  la  séduction  qui  aurait  amené  la  pos- 
session. Quant  aux  esclaves  qui  auraient  prêté  leur  ministère,  il  les 
brûle  sans  distinction  de  sexe,  et  il  punit  de  la  déportation  les  pa- 
rents qui  auraient  comprimé  leur  douleur  et  gardé  le  silence.  Pré- 
tendant pour  justifier  la  gravité  de  ces  peines  que.  « si  les  hommes 
s’abstenaient  de  ce  crime,  les  fetnmes,  bon  gré  malgré,  ne  trouve- 
raient plus  d’occasion  de  pécher,  » aphorisme  beaucoup  moins 
sensé  qu’il  ne  parait  l’être. 
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C’était  excessif. 

Mais  laissons  la  sanction  pénale.  Parlons  de  la  sanction  satist’ae- 
toire. 

Dans  tous  les  cas  où  il  y a sanction  pénale,  le  fait  punissable 
peut  donner  lieu  à une  demande  d’indemnité;  même  dans  le  cas  où 
il  n’v  a pas  sanction  pénale,  les  juges,  souverains  appréciateurs  des 
questions  de  faute  et  de  l’application  des  art.  1382  et  1383.  peuvent 
également  admettre  une  semblable  demande. 

Mais  en  quoi  consistera  l'indemnité?  Elle  peui  consister  ou  dans 
la  réparation  incomplète,  résultant  de  la  condamnation  à payer  une 
somme  d’argent,  ou  dans  la  réparation  plus  complète,  résultant 
d’un  mariage  dont  la  loi  ordonnerait  la  célébration,  ou  dont  elle 
prononcerait,  tle  plein  droit,  l'existence  entre  le  séducteur  et  la 
victime  de  la  séduction. 

Il  y a des  législations  qui  admettent,  suivant  de  judicieuses  dis- 
tinctions, tantôt  la  première,  tantôt  la  seconde  espèce  de  réparation. 

Dans  le  journal  le  Droit,  n°  du  3 octobre  18it . nous  trouvons  ce 
passage,  qui  contient  des  renseignements  curieux  : 

« Le  Code  prussien  commence  par  poser  comme  règle  de  prin- 
cipe que  toute  femme,  quelle  que  soit  sa  fortune , rendue  enceinte  hors 
du  mariage,  peut  exiger  du  père  de  son  enfant  les  frais  d'accouchement 
et  de  baptême , ainsi  qu'un  entretien  convenable  pendant  six  semaines. 
Elle  peut  même  l’obliger  à se  charger  des  li  ais  inévitables  faits  pen- 
dant la  grossesse  ou  après  l'accouchement.  Si  elle  meurt  en  couches, 
l'homme  est  obligé  de  supporter  les  frais  d'enterrement,  dans  le 
cas  où  la  succession  de  la  femme  n’en  fournirait  pas  la  valeur.  Le 
prétexte,  dit  la  loi.  que  la  femme  enceinte  a cohabité  avec  d'autres 
hommes,  ne  dispense  point  l’actionné  de  cette  première  espèce  tle 
dédommagement. 

« Il  est  pourtant  des  femmes  qui  ne  peuvent  même  point  y pré- 
tendre : toutes  celles  qui  se  livrent  pour  de  l’argent,  les  femmes 
mariées  vivant  chez  leurs  maris,  quelque  prouvé  que  soit  l'adultère, 
les  femmes  qui  auraient  entraîné  les  hommes  à la  cohabitation,  à 
moins  qu’elles  ne  soient  hors  d'état  de  subvenir  par  elles-mêmes 
aux  frais  de  couches  et  de  baptême. 

« Il  en  est  d’autres  enlin  qui  doivent  s'en  tenir  'à  cette  première 
indemnité.  Telles  sont  celles  qui  auraient  déjà  été  précédemment 
enceintes  horsde  mariage,  les  femmes  mariées  qui  vivent  séparées 
de  leurs  maris;  enfin  celles  qui  ont  demeuré  dans  des  maisons  de 
prostitution  ou  qui  sont  famées  pour  le  dérèglement  de  leurs 
mœurs. 

tl 
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« Mais,  si  un  homme  a rendu  enceinte  sous  promesse  de  mariage 
une  femme  de  conduite  jusqu’alors  irréprochable,  même  veuve,  ou 
épouse  divorcée  .pour  autre  cause  que  pour  adultère,  il  lui  doit 
alors  toutes  les  réparations  possibles.  Appelé  devant  le  magistrat , 
il  est  sommé  par  lui  d’épouser  la  femme  séduite.  S'il  s'y  refuse,  un 
jugement  confère  à la  femme  le  nom  et  le  rang  de  son  séducteur, 
avec  tous  les  droits  d'une  épouse  qui  aurait  obtenu  le  divorce;  et 
si  dans  leur  exercice,  ajoute  le  législateur  avec  une  simplicité  tou- 
chante, quelqu'un  reproche  à la  femme  la  faute  quelle  a commise, 
le  juge  lui  accordera  sa  protection. 

« Cependant,  elle  ne  pourra  pas  toujours  épouser  son  séducteur 
ou  prendre  son  nom.  S’il  est  uni  à elle  par  les  liens  d’une  trop 
proche  parenté,  s’il  est  marié  déjà  ou  s’il  est  noble  et  qu'elle  ne  le 
soit  pas,  car  la  loi  prussienne  pour  être  hum’aine  ne  cesse  pas  d’être 
féodale  : dans  ces  cas,  la  femme  ne  pourra  porter  ni  le  nom  ni  les 
armoiries  du  séducteur.  Une  indemnité  particulière  et  supplémen- 
taire lui  sera  accordée  à raison  de  cette  circonstance. 

« Tous  ces  avantages,  d’ailleurs,  ne  sont  assurés  à la  femme  que 
dans  le  cas  où  elle  aurait  ignoré  les  empêchements  qui  s'oppo- 
saient au  mariage  : car,  si  elle  les  a connus,  ou  si  elle  a été  rendue 
enceinte  sans  promesse  de  mariage,  ou  bien  encore  si  l'enfant,  né 
de  la  cohabitation,  n’a  pas  vécu  plus  de  vingt-quatre  heures,  elle 
devra  se  contenter  d’une  simple  indemnité. 

« L’intention  du  législateur  est  que.  toutes  les  fois  qu’une  dota- 
tion doit  être  fournie  à la  femme  séduite,  le  chiffre  en  soit  déter- 
miné, de  manière  à lui  faciliter  un  établissement  convenable  à sa 
condition,  sauf  au  juge  à décider  si  le  montant  devra  lui  en  être  re- 
mis immédiatement,  ou  garanti  seulement,  et  les  intérêts  servis 
jusqu’au  mariage  effectué. 

« Nous  voudrions  pouvoir  entrer  dans  le  détail  de  toutes  les  pré- 
visions qu’inspire  à la  loi  allemande  une  sollicitude  que  nous  ap- 
pellerions presque  maternelle;  sa  justice,  pourtant,  n'en  est  pas 
aveuglée.  Ainsi,  elle  suppose  le  cas  où,  après  la  cohabitation , la 
femme  séduite  se  serait  rendue  coupable  d’actes  pouvant  légale- 
ment motiver  le  divorce  entre  époux,  et  elle  la  déclare,  dans  ce  cas, 
déchue  du  droit  de  demander  en  justice  le  mariage  ou  la  dotation. 
Il  en  serait  de  même  en  ce  qui  concerne  la  dotation,  si  elle  refusait 
d’épouser  son  séducteur,  à moins  que  des  motifs  puisés  dans  la 
conduite  de  celui-ci  envers  elle  ne  justifient  son  refus.  Enfin,  elle 
prévoit  le  cas  possible  où  plusieurs  femmes  enceintes  actionne- 
raient le  même  homme  en  accomplissement  de  mariage,  et,  attri- 
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huant  à celle  dont  les  relations  avec  le  séducteur  ont  l’antériorité 
de  date,  un  droit  de  préférence,  elle  accorde  aux  autres  les  béné- 
lices  de  la  dotation.  » 

On  peut  justement  accuser  d'oubli  le  législateur  français,  qui, 
faute  de  faire  ces  distinctions,  ne  laisse  au  juge  que  le  pouvoir  d’es- 
timer,  s il  y a lieu,  à prix  d’argent,  le  dommage  causé  par  la  séduc- 
tion. S il  eût  adopte  le  système  de  la  loi  prussienne,  on  voit  que  la 
question  posée  dans  l’intitulé  de  ce  Titre  se  résoudrait  quelquefois 
par  l’attribution  à la  cohabitation  illégitime,  des  conséquences'  de 
la  cohabitation  légitime;  mais,  en  présence  de  son  silence,  il  faut 
reconnaître  les  vérités  suivantes  : 

1°  La  cohabitation  illégitime  n'entraîne  aucune  obligation  réci- 
proque. des  personnes  entre  lesquelles  elle  existe,  de  réclamer  le 
séjour  commun  et  la  continuation  de  la  cohabitation  : aucun  droit 
de  chacune  d'elles  de  se  plaindre  de  l’infidélité  de  l'autre.  Si  elle 
peut  donner  lieu  à des  dommages-intérêts,  comme  nous  l’avons 
dit  tout  à l’heure,  du  moins  elle  ne  fait  pas  naître,  en  outre,  un 
«Iroit  à l’assistance,  l'obligation  de  provoquer  l’interdiction  ou  de 
gérer  la  tutelle  de  l’interdit.  L’art.  380  du  Code  pénal  ne  retirerait 
pas  la  qualification  de  vol  aux  soustractions  faites  par  l'un  des 
concubins  à l’autre,  sauf  aux  juges  à examiner,  en  fait,  s’il  y a eu 
véritablement  vol,  ou  emprunt  avec  supposition  d’un  consentement 
tacite.  Les  donations  faites  ne  seraient  pas  révocables,  les  ventes  ne 
seraient  pas  présumées  cacher  des  donations.  Un  procès  en  capta- 
tion serait  la  seule  ressource  pour  faire  tomber  les  unes  et  les  autres, 
en  l'absence  de  l'application  des  art.  1090  et  1395  du  Code  Napo- 
léon. L art.  728  du  même  Code  ne  protégerait  pas.  contre  la  décla- 
ration d indignité,  1 heritier  qui  n aurait  pas  dénoncé  le  meurtre  du 
défunt,  commis  par  la  personne  avec  laquelle  il  entretiendrait  un 
commerce  illégitime.  Les  dispositions  des  art.  378  . 00  et  208  du 
Code  de  procédure  ne  rattachent  pas  au  concubinage  les  mêmes 
incapacités  de  juger,  d’instrumenter  ou  de  témoigner,  qu’ils  ratta- 
chent au  mariage.  Et  l’art.  911  du  Code  Napoléon  n’y  voit  pas  un 
état  produisant  la  même  présomption  qui  annule  la  donation  faite 
à l'époux  d’un  incapable. 

2°  La  cohabitation  n’entraine,  en  droit,  aucune  obligation  parti- 
culière pour  l’homme  de  protéger  la  femme,  sans  toutefois  qu'il 
soit  défendu  aux  juges  de  faire  entrer  la  lâcheté  du  séducteur  en 
ligne  de  compte  dans  le  calcul  des  dommages-intérêts  auxquels  ils 
peuvent  le  condamner. 
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3°  Enfin  la  cohabitation  illégitime  n'entraîne,  pour  la  femme, 
aucune  obligation  (l'obéissance  à l'égard  de  l’homme. 

Donc  notre  Titre  III  serait  vide  et  ne  contiendrait  <|u'une  ru- 
brique sans  autre  réponse  «pie  la  négation  de  cette  rubrique  elle- 
même,  s’il  ne  se  présentait  pas  du  moins  cette  question  : l'ne  coha- 
bitation illégitime  dans  un  mariage  nul.  contracté  de  mauvaise  foi. 
produit-elle  des  effets  civils? 

La  question  se  présente  dans  le  cas  de  mariage  contracté  île  mau- 
vaise foi,  puis  annulé.  Ici,  la  cohabitation  illégitime  a du  moins 
pris  la  forme  apparente  de  la  légitime.  Ce  respect  de  la  décence 
lui  sera-t-il  compté?  Restera-t-il,  après  la  nullité  prononcée,  quel- 
ques effets  imitant,  dans  le  passé,  les  effets  de  la  cohabitation  légi- 
time ? 

Quant  aux  enfants,  oui.  du  moins  nous  le  pensons,  pour  ce  qui 
est  du  maintien  de  la  filiation,  malgré  l’art.  310.  — sauf,  dit  De- 
mante,  à ne  pas  appliquer  dans  toute  sa  rigueur  la  présomption  de 
l’art.  312 

Mais  nous  ne  parlons  que  des  époux. 

Faut-il  appliquer  l’axiome  banal  quod  nulfinn  eut  milium  producit 
effectum,  aux  mariages  nuis  contractés  de  mauvaise  foi?  Cela 
semble  résulter  de  l’argument  « contrario,  tiré  des  art.  201  et  202. 

J’ai  cependant  de  la  peine  à croire  que  tout  effet  absolument  soit 
détruit. 

Ainsi  j'appliquerais  l'art.  380  du  Code  pénal  pour  un  vol  fait 
avant  la  nullité  prononcée.  — Quid  de  l'art.  324?  le  meurtre  cesse- 
rait-il d'être  excusable  ? celui  commis  avant  la  nullité?  — Quid  de 
l’art.  108  du  Code  Napoléon?  les  assignations  données  précédem- 
ment à la  femme,  au  domicile  de  celui  qui  passait  pour  son  mari, 
seront-elles  annulées  ? 

Les  art.  2233  à 2236  du  Code  Napoléon  ne  seraient-ils  pas  appli- 
cables ? 

Les  donations  faites  pendant  le  mariage  deviendraient-elles  irré- 
vocables? (art.  1006.) 

Demante  applique  les  art.  228  et  206. 


TITRE  IV.  Cohabitation  légitimée. 

La  cohabitation  légitimée  devient,  pour  l’avenir,  dès  le  jour  du 
mariage  qui  la  produit,  une  cohabitation  légitime,  el  il  n’y  a plus 


Digitized  by  Google 


COHABITATION  LEGITIMEE.  1GS 

qu’à  lui  appliquer  tout  ce  que  nous  avons  dit  des  conséquences 
de  celte  dernière. 

Mais  la  réparation  du  désordre,  pour  l'avenir,  a-t-elle  un  effet 
rétrospectif  sur  le  désordre  passé?  Donne-t-elle  quelque  caractère 
plus  légitime  à la  cohabitation  illégitime  qui  a précédé  cette  répa- 
ration ? 

La  logique  admet  difficilement  qu’on  puisse  changer,  ex  postfacto, 
le  caractère  d'un  fait  accompli. 

Cependant  la  consécration,  par  le  mariage  ultérieur,  du  lien  in- 
time qui  rapprochait  les  deux  personnes  ne  fait-elle  pas  présumer 
qu’elles  ont  eu.  dès  l’origine,  cette  intention  de  contracter  mariage, 
dont  quelque  obstacle  a retardé  l'accomplissement  ?qu' elles  ont  eu, 
en  un  mot,  Xaffcctio  maritalis? 

Ne  pourrait-on  pas  essayer  d’appliquer  l’excuse  de  l'art.  728  du 
Code  Napoléon,  au  défaut  de  dénonciation  qui  aurait  eu  lieu  pen- 
dant la  cohabitation  illégitime? 

L’art.  011  du  Code  Napoléon,  à la  donation  faite  à la  même 
époque? 

L'art.  380 du  Code  pénal,  aux  vols  commis  avant  le  mariage? 
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Nous  aurons  à décrire  cette  autorité,  successivement,  quant  au 
mineur  non  émancipé, 

Dans  la  famille  légitime; 

Illégitime; 

Assimilée  à la  légitime: 

Légitimée; 

Dans  la  famille  qui  se  propose  d’adopter; 

Dans  la  famille  du  tuteur  officieux; 

Dans  les  hospices. 

Ce  sera  l'objet  de  sept  Titres. 

Dans  un  huitième,  nous  verrons  l'émancipation  donner  au  mi- 
neur lui-même  le  soin  de  son  éducation  et  de  son  instruction,  et  une 
partie  du  soin  de  sa  fortune. 


TITRE  PREMIER.  Autorité  dirigeant  l’éducation  , l’instruc- 
tion F.T  LA  FORTUNE  DU  MINEUR  NON  ÉMANCIPÉ,  DANS  LA  FAMILLE 
LÉGITIME. 

Le  mineur  non  émancipé  peut  être  placé  dans  des  états  différents 
qu'on  peut  formuler  sous  différents  noms  : 

Premier  état.  État  de.  mineur  en  puissance  paternelle  proprement 
dite,  sans  tutelle,  c’est-à-dire  état  du  mineur  dans  le  ménage  de  ses 
père  et  mère,  vivant  ensemble,  non  séparés  de  corps,  sains  d’esprit 
et  capables.  Ce  sera  l'objet  d'un  chapitre  premier. 

Second  état.  État  de  mineur  demi-orphelin,  en  puissance  pater- 
nelle et  en  tutelle  réunies,  c’est-à-dire  étal  du  mineur  ayant  perdu  sa 
mère  seulement. 
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Troisième  état.  Le  mineur  a perdu  son  père  seulement. 

Quatrième  état.  État  de  mineur  en  tutelle  seule,  c'est-à-dire  état 
de  mineur  entièrement  orphelin,  ayant  perdu  ses  père  et  mère. 

Cinquième  état.  Question.  Celui-là  donne  lieu  à controverse.  Quel 
est  l'état  du  mineur  ayant  ses  père  et  mère,  ou  l’un  d'eux,  vivants, 
mais  tous  deux,  ou  l’un  d'eux,  dans  un  état  d’empêchement  de 
droit  ou  de  fait  d'exercer  la  puissance  paternelle  ou  la  tutelle  ? 


CHAPITRE  PREMIER.  État  de  mineur  non  émancipé  en  puls- 

SÀNCE  PATERNELLE  SEULE  PROPREMENT  DITE,  C’EST-A-DIRE  ÉTAT  DE 

MINEUR  NON  ÉMANCIPÉ  DANS  LE  MÉNAGE  DE  SES  PÈRE  ET  MÈRE 

MARIÉS,  VIVANT  ENSEMBLE,  NON  SÉPARÉS  DE  ÇORPS,  SAINS  n’ ESPRIT. 

CAPABLES,  ETC. 

L’état  de  l’enfant,  dans  cette  supposition,  se  résume  dans  ces  trois 
formules  : 

Première  formule  : Obéissance  de  l’enfant  à son  père,  en  ce  qui 
touche  l’instruction  et  l’éducation. 

Seconde  formule  : Usufruit  du  père  sur  les  biens  de  l’enfant. 

Troisième  formule  : Incapacité  de  l’enfant  quant  aux  actes  de  la 
rie  civile. 

PREMIÈRE  FORMULE.  Obéissance  DE  l’enfant  a SON  PÈRE,  EN  CE  QU 
touche  l’instruction  et  l'éducation. 

La  direction  à donner  par  les  père  et  mère  à leurs  enfants  se 
présente  sous  deux  formes,  savoir  : sous  la  forme  d'un  droit  confié  . 
à leur  sagesse,  et  sous  la  forme  d’une  obligation  imposée  à leur 
affection. 

Sous  la  forme  d'un  droit  : en  est-il  pour  eux  un  plus  précieux 
que  celui  d’assurer  l'avenir  moral  d’un  enfant,  en  lui  transmettant 
la  règle  de  vie  dont  l’étude  et  l’expérience  leur  ont  révélé  l’exac- 
titude? 

Sous  la  forme  d'une  obligation  : en  est-il  pour  eux  une  plus  sa- 
crée que  celle  de  développer  les  facultés  de  l’être  à qui  ils  ont 
donné  la  vie  ? La  vie.  triste  présent,  si  la  connaissance  du  beau  el 
du  bien  ne  vient  pas  lui  assigner  sa  véritable  destination  ! 

La  direction  est  considérée  sous  la  forme  d’un  droit,  dans  les 
art.  371  et  372  du  Code  Napoléon,  ainsi  conçus  : 
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Art.  .‘Ht.  « L’enfant,  à tout  âge,  doit  honneur  et  respect  à ses 
« père  et  mère.  » 

Art.  372.  « Il  reste  sous  leur  autorité  jusqu'à  sa  majorité  ou  son 
« émancipation.  » 

La  direction  est  considérée  sous  la  forme  d’une  obligation,  dans 
l’art.  203  du  Code  Napoléon,  qui  statue  en  ces  termes  : « Les  époux 
s contractent  ensemble,  par  le  fait  seul  du  mariage,  l’obligation  de 
« nourrir,  entretenir,  et  élever  leurs  enfants.  » 

Constatons  dans  l’art.  37 1 , outre  le  pléonasme  des  mots  honneur  et 
respect , une  rédaction  trop  vague  et  trop  générale , qui  semblerait 
faire  lin ir  par  l’émancipation  et  par  la  majorité  toute  autorité  des 
père  et  mère,  tandis  que  cela  n’est  pas  absolument  exact,  le  droit 
d’autoriser  certains  actes  importants  subsistant  encore. 

Attachons-nous  surtout  aux  mots  obligation  d’élever , dans  l'art.  203. 
Ce  sont  eux  qui  expriment  le  mieux  l’objet  dont  nous  nous  occu- 
pons en  ce  moment:  c’est-à-dire  l’éducation,  qui  est  la  direction1  phy- 
sique et  morale,  et  l’instruction,  qui  est  la  direction  intellectuelle. 

Au  surplus,  quand  la  direction  à donner  par  les  père  et  mère  aux 
enfants,  ne  serait  pas  exprimée  sous  la  forme  d'une  obligation  par 
l'art.  203,  elle  nous  paraîtrait  implicitement  contenue,  même  sous 
cette  forme,  dans  les  art.  371  et  372. 

Considérée  soit  comme  droit,  soit  comme  obligation,  la  direction 
de  l’éducation  et  de  l'instruction  n’appartient-elle  qu’au  père  et  à la 
mère  réunis,  d’accord  pour  poser  conjointement  une  règle?  Suppo- 
sons un  instant  que  tel  soit  le  système  de  la  loi  ; supposons  aussi  que 
l’esprit  de  contradiction  de  deux  époux  (>eu  sympathiques  multiplie 
de  part  et  d’autre  les  veto  : à quel  résultat  arriverons-nous  par  cette 
force  d’inertie  ? Ou  bien  à la  négation  de  toute  direction,  c'est-à-dire 
à un  déni  de  justice  pour  l’enfant  qui  a droit  et  besoin  de  recevoir 
une  impulsion  active;  ou  à la  guerre  civile  organisée  dans  le  ménage 
par  l'opiniâtreté  de  chacun  des  époux  s’efforçant  tour  à tour  d’ob- 
tenir la  rétractation  du  veto;  ou  à la  désignation,  par  le  tribunal,  de 
celui  des  deux  époux  qui  devra  prendre  la  suprématie. 

La  loi  a compris  l'impossibilité  du  premier  parti,  prévu  le  trouble 
qui  suivrait  le  second,  et  coupé  court  aux  embarras  du  troisième, 
en  donnant,  en  général,  voix  prépondérante  au  mari. 

Lisons  l’art.  373  du  Code  Napoléon  : « Le  père  seul  exerce  cette 
« autorité  pendant  le  mariage.  » 

Constatons  toutefois  que  cet  article,  au  point  de  vue  pratique, 
n’est  qu’une  hyperbole;  et  qu’au  point  de  vue  légal,  il  n'est  pas 
sans  exception. 
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Au  point  de  vue  pratique,  l’art.  373  n’est  qu’une  hyperbole.  En 
fait,  dans  les  premières  années  de  la  vie,  l’enfant  est  sous  la  domi- 
nation presque  absolue  de  la  mère;  plus  tard,  celle-ci  partage  avec 
le  mari  l’exercice  du  pouvoir  dans  l’intérieur  de  la  famille  : que  ce 
soit  par  usurpation  ou  par  mandat  tacite,  elle  collabore  utilement, 
et  pourvoit,  en  l’absence  du  chef,  à tout  ce  que  réclame  l’urgence 
du  moment;  et  ce  n’est  que  dans  quelques  cas  graves  de  conflits, 
que  la  prépondérance  du  mari  emporte  la  décision  à prendre. 

Au  point  de  vue  légal  lui-même,  l’art  373  exagère  la  formule 
qu’il  pose. 

Il  n'est  pas  vrai  que  toujours,  et  sans  exception,  le  père  seul 
exerce  l'autorité  pendant  le  mariage. 

L’art.  361  du  Code  Napoléon  nous  montre  cet  exercice  poussé 
jusqu’à  l’abdication,  lorsque  les  père  et  mère  transmettent  à un 
tuteur  officieux  l’obligation,  « sans  préjudice  de  toutes  stipulations 
particulières,  de  nourrir  le  pupille,  de  l’élever,  de  le  mettre  en  état 
de  gagner  sa  vie  » (art.  36i).  et  lui  contient  pour  cela  l'administra- 
tion de  la  personne  de  l'enfant  (art.  363). 

Cette  abdication  exige  le  consentement  simultané  de  la  mère  et 
du  père  (art.  361)  : le  bienfaiteur  le  plus  opulent,  offrant  d’assurer 
à un  enfant  le  plus  brillant  avenir,  que  ses  père  et  mère  ne  pour- 
raient lui  procurer,  n'obtiendrait  pas,  sans  ce  double  consentement, 
la  tutelle  officieuse. 

Les  père  et  mère  font  acte  de  leur  puissance,  comme  nous  venons 
de  le  dire,  en  en  abdiquant  l’exercice  au  profit  d’un  tuteur  officieux. 

Du  reste,  tant  qu’ils  gardent  cet  exercice,  il  doit  rester  intact 
dans  leurs  mains,  tel  qu’il  est  constitué  par  la  loi.  Aucune  portion 
n’en  peut  être  détachée.  Détermination  de  l’hygiène  à suivre,  des 
études  littéraires,  artistiques,  scientifiques,  professionnelles,  philo- 
sophiques, religieuses;  proportion  des  travaux  et  des  récréations, 
tout  tombe  sous  le  domaine  de  cette  puissance.  Quelque  grande  que 
soit  la  liberté  îles  conventions,  proclamée  comme  règle  du  contrat 
de  mariage  dans  l’art.  1387  du  Code  Napoléon,  cette  liberté  ne 
peut  aller  jusqu'à  porter  atteinte  à la  puissance  paternelle.  Lisons 
l’art.  1388.  Voici  d'abord  comment  il  s’exprime,  en  ce  qui  touche  la 
défense  de  modifier  les  règles  de  la  prépondérance  accordée  au  mari  : 

« Les  époux  ne  peuvent  déroger  ni  aux  droits  résultant  de  la 
« puissance  maritale  sur  la  personne  de  la  femme  et  des  enfants,  ou 
« qui  appartiennent  au  mari  comme  chef.....  » 

Puis  le  texte  ajoute  : « Ni  aux  droits  conférés  au  survivant  des 
« époux,  par  le  Titre  De  la  puissance  paternelle , et  par  le  Titre  De  la 
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« minorité,  de  la  tutelle  et  de  t émancipation » Cette  addition  con- 

tient seulement  la  défense  de  modifier  la  puissance  paternelle  de  la 
mère,  quand  elle  existe  seule,  après  la  mort  du  père  : mais  ce  serait 
étrangement  interpréter  la  loi  que  de  conclure  o contrario  de  cette 
défense,  la  possibilité  de  modifier  la  portion  légale  de  puissance  qui 
lui  appartient  concurremment  avec  le  père,  dans  le  cas  de  l'applica- 
tion de  l'art.  361.  le  défaut  île  mention  de  cet  article  dans  l’art.  1388 
n'étant  évidemment  que  la  conséquence  d'un  oubli  involontaire. 

De  cet  art.  1388,  résulte,  à notre  avis,  la  solution  bien  évidente 
d’une  question  que  l’on  pose  : 

Peut-on.  dans  un  contrat  de  mariage,  faire  des  conventions  sur 
le  choix  de  la  religion  dans  laquelle  seront  élevés  les  enfants? 

Ces  conventions  sont  en  usage  dans  certaines  provinces  de  France, 
où  de  nombreux  mariages  se  font  entre  personnes  de  culte  dissident. 
Mais,  si  les  père  et  mère  les  exécutent,  c'est,  de  leur  part,  indifférence 
religieuse  ou  scrupule  de  loyauté.  Ces  clauses  sont  évidemment  de 
toute  nullité  : la  mère,  après  le  décès  du  père , le  père,  du  vivant 
de  la  mère,  ne  sont  pas  tenus  de  les  observer.  Ils  n’ont  pu  faire 
brèche  à leur  droit  de  diiiger  l’éducation,  en  retirant  de  cette  direc- 
tion la  direction  religieuse,  la  plus  importante  de  toutes  les  parties 
quelle  contient;  et  d’ailleurs  toutes  ces  parties  ne  se  confondent- 
elles  pas  de  manière*  à former  un  tout  indivisible?  Admis  sur  la 
question  de  direction  religieuse,  le  contrôle  de  la  mère  prétendra 
intervenir  à cette  occasion  sur  le  choix  que  le  père  voudrait  faire  de 
l’institution  où  il  s'agirait  de  placer  les  enfants,  des  précepteurs 
qu’il  s'agirait  de  préférer  pour  eux  ; de  l’hygiène  à suivre,  de  l’em- 
ploi à faire  des  heures  du  dimanche  et  des  fêtes,  etc.,  etc,.  Et  la  con- 
fiscation partielle  d’une  des  conséquences  de  la  prépondérance  du 
père,  invoquée  à tous  les  instants  de  la  vie.  dans  ses  prétendus 
rapports  avec  les  autres  conséquences,  ne  deviendrait-elle  pas  en 
réalité  une  confiscation  totale? 

Sans  doute,  en  fait,  la  femme  aura  à se  plaindre  du  mari,  qui. 
au  tort  d’accepter  la  clause  dans  son  contrat  de  mariage,  ajoute  celui 
de  se  jouer  de  sa  parole,  de  tromper  une  femme  qui  ne  s'est  mariée 
qu’à  la  condition  de  diriger  la  foi  de  ses  enfants. 

Mais,  en  droit,  faut-il  admettre,  comme  l'ont  fait  quelques  bons 
esprits,  qu'elle  [MHirra  qualifier  de  sévices  la  conduite  du  mari,  et 
demander  la  séparation  de  corps,  pour  éviter  une  maternité  qu  elle 
maudirait,  au  nom  de  ses  croyances  religieuses,  puisque,  dans  sa 
pensée,  elle  donnerait  le  jour  à des  enfants  destinés  à la  damnation 
éternelle? 
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On  peut  accepter  cet  avis,  sauf  à la  sagesse  du  juge  à distinguer 
avec  soin  la  foi  sincère  et  la  prétention  qui  ne  serait  qu'une  excuse 
apparente  pour  arriver  au  déchirement  de  la  famille. 

Pour  donner  la  direction  physique,  morale,  intellectuelle,  pour 
prendre  soiu  de  la  santé,  former  le  cœur,  ouvrir  l'esprit  aux  idées 
littéraires,  scientifiques,  religieuses,  inspirer  la  pensée  ou  le  goût 
d'une  profession , il  faut  exercer  une  action  de  tous  les  moments  : 
il  faut  avoir  ce  qu’on  appelle  la  garde  de  ï enfant , l’admiuistra- 
tiou  de  sa  personne,  comme  l’a  dit  l ait.  365:  il  faut  pouvoir  lui 
choisir  et  lui  imposer  un  séjour  où  cette  action  fasse  sentir  efficace- 
ment sa  puissance.  En  conséquence,  le  mineur  non  émancipé  ne 
peut,  par  sa  seule  volonté,  quitter  la  maison  paternelle,  sauf  pour 
s’engager  volontairement  à dix-huit  ans  ( maintenant  c’est  vingt  ans, 
d'après  la  loi  du  21  mars  1832,  art.  32.  5"). 

Nul  doute  ici  quant  à la  possibilité  de  ramener  l'enfant  manu  mili- 
tari, sur  l’ordre  du  président  (à  fortiori  de  l’art.  376),  et  de  le  retenir. 

Du  pouvoir  d’assigner  à l'enfant  sa  résidence,  résulte,  par  voie  de 
conséquence,  cette  disposition  de  l’art.  108  du  Code  Napoléon  : « Le 
« mineur  nou  émancipé  aura  son  domicile  chez  ses  père  et  mère 
« ou  tuteur.  » 

Ses  père  et  mère  : c’est-à-dire  son  père,  s’ils  ne  vivent  pas  en- 
semble. 

Dans  la  partie  du  droit  que  nous  expliquons  eu  ce  moment,  nous 
supposons  l’enfant  acceptant  avec  soumission  la  direction  qui  lui 
est  donnée  par  le  père. 

Est-il , au  contraire,  rebelle  à cette  direction  ? le  droit  sanctionna- 
teur donnera  au  père,  dans  l’intérieur  de  la  famille,  des  moyens  de 
punition,  dont  le  choix  est  laissé  à sa  sagesse:  et,  en  dehors  de  la 
maison,  le  droit  d’ordonner  ou  de  requérir,  suivant  certaines  distinc-  . 
tions,  la  détention  de  son  enfant  par  voie  de  correction.  Détention  ; 
nous  prenons  le  mot  des  art.  377,  379  , 382  (d’autres  prennent  le 
verbe  détenir ).  Ce  mot  est  fort  inexact  : il  n’^  pas  le  sens  du  n°  5 de 
l’art.  7 et  de  l’art.  20  du  Code  pénal  (dans  une  forteresse). 

Même  observation  sur  le  mot  réclusion,  employé  dans  l’art.  468 
du  Code  Napoléon. 

Le  Code  pénal,  art.  21 . parle  de  réclusion  dans  une  maison  de 
force.  Ici  il  ne  s’agit  même  pas  d’émprisonnement  dans  un  lieu  de 
correction  (Code  pén.,  art.  9). 

L’administration  doit  avoir  des  maisons  spéciales,  ou,  dans  les 
autres,  éviter  le  contact. 
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Ce  point  est  étranger  au  sujet  qui  nous  occupe  en  ce  moment  : il 
appartient  au  cours  de  droit  sanctionnateur.  Toutefois,  donnons-en 
ici  une  courte  analyse,  pour  compléter,  par  cet  épisode,  le  tableau 
de  la  puissance  paternelle  du  père,  en  présence  de  la  mère. 

Le  principe  général  qui  attribue  au  père  un  droit  de  correction, 
s’exerçant  par  l’emprisonnement  de  l’enfant,  est  annoncé  par 
l’art.  375  du  Code  Napoléon,  en  ces  termes  : 

« Le  père  qui  aura  des  sujets  de  mécontentement  très-graves  sur 
« la  conduite  d’un  enfant  aura  les  moyens  de  correction  suivants  : » 
Puis  la  nature  de  ces  moyens  est  expliquée  dans  les  art.  376  à 3821. 
Et  d’abord  une  première  distinction  se  présente,  quant  à la  durée 
de  l'emprisonnement  qui  peut  être  prononcé  : 

« Si  l'enfant  est  âgé  de  moins  de  seize  ans  commencés,  le  père 
« pourra  le  faire  détenir  pendant  un  temps  qui  ne  pourra  excéder 
« un  mois»  (Code  Napoléon,  art.  376). 

« Depuis  l'âge  de  seize  ans  commencés  jusqu’à  la  majorité  ou 
« ( émancipation,  le  père  pourra  seulement  requérir  la  détention 
« de  son  enfant  pendant  six  mois  au  plus.  » 

La  nature  des^écarts  est  plus  ou  moins  forte,  et  l’étendue  plus  ou 
moins  grande  du  discernement  les  rend  plus  ou  moins  imputables, 
selon  que  l'enfant  qui  les  commet  a plus  ou  moins  de  seize  ans 
commencés  : la  loi  a donc,  avec  raison,  fait  varier  le  maximum  de 
la  peine. 

Une  seconde  distinction  se  présente  quant  à la  désignation  de  l'au- 
torité qui  prononce  la  peine  : — selon  que  cette  autorité  est  celle 
du  père,  ou  celle  du  juge,  l’emprisonnement  prend  le  nom  d’em- 
prisonnement par  voie  d'autorité , ou  d’emprisonnement  par  voie  de 
réquisition. 

1°  Emprisonnement  par  voie  d'autorité. 

Pour  le  prononcer,  « le  président  du  tribunal  d’arrondissement 
« devra,  sur  la  demande  du  père,  délivrer  l’ordre  d’arrestation  » 
(art.  376). 

Ces  mots  semblent  réduire  la  personne  du  magistrat  à un  rôle 
tout  à fait  passif;  ne  la  faire  intervenir  que  comme  un  instrument 
de  la  volonté  du  père,  et  pour  délivrer  seulement  l’ordre,  qui  ne 
peut  être  donné  que  par  un  fonctionnaire,  à la  force  publique,  de 
prêter  au  père  son  ministère. 


1.  Comp.  L.  3,  C.,  De  patrin  puleslale. 
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Toutefois  il  ne  faut  pas  pousser  cette  idée  jusqu'à  l'absurde.  (1 
faut  reconnaître  que  le  père  doit  au  magistrat  la  confidence  des 
motifs  sur  lesquels  il  fonde  la  punition  à infliger,  et  que  le  magis- 
trat a un  certain  examen  discrétionnaire  à faire  de  ces  motifs.  — 
Développons  ce  point  : 

f°  Et  d'abord  il  existe  un  cas  où  cet  examen  est  indispensable; 
c'est  quand  le  père,  après  une  première  punition  subie  par  l'enfant, 
voudrait  en  infliger  une  seconde.  — L'art.  3711  demande,  pour  justi- 
fier celle-ci.  que  l'enfant  soit  tombé  dons  de  nouveaux  écarts.  — Le  |>ère 
en  sera-t-il.  à cet  égard,  cru  sur  parole,  et  pourra-t-il  ainsi,  en  réa- 
lité, pour  une  seule  et  même  faute,  multiplier  vingt  fois  l'emprison- 
nement d'un  mois?  Il  est  bien  difficile  de  le  penser!  Il  nous  parait 
résulter  de  l’esprit  de  l'art.  37!),  un  droit  pour  le  juge  de  demander 
la  preuve  de  la  récidive.  Ainsi,  sous  ce  premier  rapport,  il  y a échec 
au  pouvoir  purement  discrétionnaire  du  père. 

2°  et  3°  Cet  échec  nous  parait  également,  sauf  erreur,  exister 
sous  deux  autres  points  de  vue. 

Il  faut  combiner  avec  l’art.  377  l’art.  373,  qui  ne  donne  le  droit 
de  correction  par  détention  au  père  qu’autant  qu'il  a des  sujets  de 
mécontentement  très-graves  : nous  croyons,  en  conséquence,  que  le 
magistrat  peut  et  doit  refuser  l'ordre  d'arrestation,  dans  les  deux  cas 
suivants  : 

D'abord  quand  il  y a impossibilité  d'existence  de  sujets  très-graves 
de  mécontentement  : par  exemple,  quand  le  père  demanderait  l’em- 
prisonnement d'un  enfant  de  six  mois,  et  se  présenterait  ainsi 
comme  un  fou  dont  la  voix  ne  doit  pas  être  écoutée.  En  un  mot.  il 
faut  appliquer  les  règles  raisonnables  de  l’imputabilité  pénale. 

Ensuite,  quand  le  magistrat  aurait  la  conviction  du  mensonge  du 
père,  inventant  des  faits  prétendus,  soit  par  haine, 'soit  pour  faire 
nourrir  son  enfant  emprisonné  provisoirement  par  l'Etat,  sauf  le 
recours  illusoire  de  l'État  contre  lui. 

Au  gré  de  ces  trois  limitations,  la  voie  d’autoritc  ne  serait  que  le 
droit  d'exiger  l’emprisonnement,  et  d’en  fixer  la  durée,  dans  les 
limites  de  la  loi.  après  constatation,  aux  yeux  du  juge,  de  l'existence 
réelle  des  sujets  de  mécontentement. 

Faut-il  aller  plus  loin?  faut-il  admettre  la  possibilité  du  refus  de 
l’ordre  d’arrestation,  dans  un  quatrième  cas,  savoir  : 

Quand  le  magistrat,  tout  en  reconnaissant  l'existence  de  sujets 
de  mécontentement,  n'en  pourrait  consciencieusement  reconnaître 
la  très-grande  gravité  : si  bien  qu'au  gré  de  cette  quatrième  limita- 
tion. la  voie  d'autorité  ne  serait  que  le  droit  d’exiger  l'emprisonne- 
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nient  et  ti  en  lixer  la  durée,  après  constatation  aux  yeux  du  juge,  de 
l'existence  réelle  de  sujets  de  mécontentement  très-graves? 

La  question  est  controversable.  — Admettre  l’affirmative,  c'est 
détruire  presque  entièrement  la  voie  d’autorité  : car  c'est  permettre 
au  juge  qui  voudrait  faire  grâce,  de  paralyser  indirectement  l’auto- 
rité du  père,  en  refusant  de  considérer  comme  très-graves  des  faits 
qui.  en  réalité,  auraient  ce  caractère. 

Par  ce  détour,  on  transporte  l’autorité  de  la  personne  du  père  à 
celle  du  juge.  Faut-il  donc  se  défier  ainsi  des  pères?  Pour  un  on 
deux  qui  agiront  par  passion,  combien  n’y  en  aura-t-il  pas  dont  il 
sera  vrai  de  dire  avec  La  Fontaine  : « Tout  père  frappe  à côté!  » 

Malgré  ces  raisons,  qui  ont  leur  valeur,  nous  admettons  l’affir- 
mative. Sans  doute,  cette  quatrième  limitation  de  la  voie  d'auto- 
rité, dans  la  personne  du  père,  ne  devra  être  admise  par  le  juge 
qu’avec  une  très-grande  réserve,  et  le  juge  qui  en  usera  mals'exjHi- 
sera  aux  dommages- intérêts,  qui  seront  prononcés  contre  lui  sur 
une  demande  de  prise  à partie  (Code  pén.,  art.  185).  Mais,  en  prin- 
cipe, nous  ne  pouvons  nous  résoudre  à faire  du  magistrat  un  être 
aveugle  ou  impuissant,  obligé  de  prêter  brutalement  ou  sciem- 
ment son  ministère  à une  injustice;  nous  croyons  qu’il  peut  pro- 
tester par  la  force  d’inertie,  et  obliger  le  père  à déférer  la  question 
aux  tribunaux,  qui,  s’ils  pensent  qu’il  a eu  raison,  ôteront  au  père 
la  puissance  dont  il  abuse. 

2°  Emprisonnement  par  voie  de  réquisition. 

Quami  il  s’agit  de  le  prononcer,  le  père  n’est  que  plaignant  : le 
juge  prononce,  non-seulement  sur  l’existence,  sur  la  vérité,  et  sur 
la  gravité  des  motifs,  mais  encore  sur  l’opportunité  de  la  punition 
et  sur  la  durée  de  la  peine.’ 

« Le  père  pourra  seulement  requérir  la  détention  de  son  enfant 
« pendant  six  mois  au  plus  : il  s’adressera  au  président  du  tribunal, 
« qui,  après  en  avoir  conféré  avec  le  procureur  impérial,  délivrera 
« l'ordre  d’arrestation  ou  le  refusera,  et  pourra,  dans  le  premier 
a cas,  abréger  le  temps  de  la  détention  requis  par  le  père  » (Code 
Nap.,  art.  377). 

On  voit  que  deux  magistrats,  le  président  et  le  procureur  impérial, 
sont  chargés  d'examiner  l’affaire  : le  second  n’a  que  voix  consulta- 
tive; le  premier  décide  seul. 

Il  fjourra  abréger;  mais  non.  au  contraire,  augmenter  : il  ne 
statue  que  sur  la  réquisition  du  père. 
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— Après  avoir  décrit  les  deux  moyens  de  correction  en  eux-mêmes, 
savoir  : l'emprisonnement  par  voie  d'autorité,  et  l'emprisonnement 
par  voie  de  réquisition,  voyons  l'importance  pratique  de  la  dis- 
tinction. 

La  différence  principale  de  la  voie  d autorité  et  de  la  voie  de 
réquisition,  repose  d'abord  sur  la  distinction  de  l’âge  plus  ou  moins 
avancé  de  l'entant  : 

Si  l’enfant  a seize  ans  commencés,  le  père  pourra  seulement 
requérir  la  détention  de  son  enfant  pendant  six  mois  au  plus 
(art.  377); 

Si  l'enfant  a moins  de  seize  ans  commencés,  le  père  pourra  le  faire 

détenir  pendant  un  temps  qui  ne  pourra  excéder  un  mois 

( art.  376). 

Quelle  est  la  raison  de  la  sous-distinction  entre  l’âge  au-dessous  et 
l’âge  au-dessus  de  seize  ans  commencés? 

C'est,  d’une  part,  la  confiance  du  législateur  dans  l'indulgence  du 
père,  à l’égard  d'un  enfant  jeune;  et,  d’autre  part,  la  crainte  de  sa 
sévérité  trop  grande  envers  un  jeune  homme  plus  âgé,  plus  désireux 
d’indépendance. 

La  loi  ne  suppose  pas  qu'un  père  use  d'un  moyen  rigoureux  de 
punition  envers  un  mineur  de  seize  ans,  s’il  n’y  a fias  nécessité  de 
réprimer  une  corruption  précoce.  La  loi  suppose  plus  volontiers  une 
irritation  exagérée  du  père  contre  l'indocilité  d'un  majeur  de  seize 
ans  : en  conséquence,  elle  confie  â une  autorité  impartiale  le  soin 
de  s’interposer,  pour  juger  s'il  y a véritablement  perversité  dans 
cette  indocilité. 

Même  quand  l'enfant  a moins  de  seize  ans  commencés,  une  dis- 
tinction subsidiaire  sur  l’emploi  de  la  voie  d’autorité  ou  de  la  voie 
<le  réquisition  s’établit  au  gré  des  circonstances  suivantes  : 

Première  circonstance.  L'enfant  n’a-t-il  pas  de  biens  personnels 
ni  d’état? 

Deuxième  circonstance.  L’enfant  a-t-il  des  biens  personnels  ou 
un  état  ? 

Première  circonstance  : Appliquer  la  voie  d'autorité,  telle  que  nous 
venons  de  la  décrire. 

Deuxième  circonstance  : La  loi  n'admet  que  la  voie  de  réquisition. 

Yoy.  l'art.  382  du  Code  Napoléon,  § I. 

Et  la  voie  de  réquisition,  si  l'enfant  a moins  de  seize  ans  coin-  , 
menrés.  ne  produira  qu'un  emprisonnement  dont  le  maximum  sera 
d'un  mois.  L’art.  382  ne  renvoie  qu'aux  formes  indiquées  par 
l'art.  377  : le  principe  de  l’art.  376.  qui  défend  de  détenir  plus  d'un 
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mois  un  enfant  mineur  de  seize  ans,  reste  applicable . — tandis 
i|ue.  si  l’enfant  a plus  de  seize  ans  commencés,  la  voie  de  réqui- 
sition pourra  produire  un  emprisonnement  dont  le  maximum  sera 
de  six  mois. 

Quelle  est  la  raison  de  la  distinction  subsidiaire  entre  le  cas  où 
l'enfant  a des  biens  personnels  ou  un  état,  et  le  cas  où  il  n'en  a pas? 

Cette  raison  est-elle  dans  la  crainte  que  le  père  n'extorque,  par 
la  menace  d'un  emprisonnement  à prononcer  par  voie  d'autorité, 
la  remise,  de  la  main  à la  main,  de  sommes  dont  l'enfant  mineur 
ne  pourrait  légalement  lui  faire  don  ? C’est  faire  injure  aux  pères  que 
de  supposer  cette  prévarication  intéressée. 

Il  sutlit  de  dire  que.  la  fortune  ou  la  profession  de  l’enfant  lui 
• donnant,  dans  la  société,  un  rôle  plus  important,  le  législateur  a 
cru  devoir  l'environner  alors  d'une  protection  plus  grande,  d'au- 
tant plus  que  l'emprisonnement  pourrait  lui  faire  perdre  son  état. 

Voyons  maintenant  : ce  qui  concerne  la  procédure  que  comporte 
cet  emprisonnement;  s'il  y a recours  en  appel:  s'il  y a recours  en 
grâce;  par  (pii  sont  supportés  les  frais  qu'il  entraîne;  enfin  quel  est 
le  lieu  où  il  s'exécute. 

Procédure.  La  procédure  est  des  plus  simples.  L acté  introductif 
d'instance  est  une  demande  adressée  par  le  père  au  président,  ac- 
compagnée d’une  soumission  écrite  « de  payer  tous  les  f/vis  et  de 
fournir  les  aliments  convenables  » (Code  Nap..  art.  278.  § 2). 

Il  n’y  a point  de  procès-verbal  écrit  de  la  conférence  qui  a lieu 
entre  le  président  du  tribunal  et  le  procureur  impérial,  dans  le  cas 
de  l’art.  .777  du  Code  Napoléon. 

11  n’y  a point  non  plus  de  jugement  écrit.  Le  président  prononce 
de  vive  voix.  L'enfant  peut  se  corriger  de  ses  erreurs:  il  ne  faut  pas 
perpétuer  le  souvenir  de  leur  existence,  par  un  monument  indélé- 
bile. 11  ne  faut  pas  que  la  conservation  d un  témoignage  écrit  pro- 
duise pour  lui  l'humiliation  qui  le  découragerait  peut-être,  et  contre 
lui  des  préventions  qui  nuiraient  à son  avenir. 

Quant  à l’ordre  d'arrestation,  il  faudra  bien  l'écrire,  pour  mettre 
à couvert  la  responsabilité  du  directeur  de  la  prison. 

Code  Napoléon,  art.  378  : « 11  n'v  aura,  dans  l'un  et  l'autre  cas 
(c'est-à-dire  soit  que  l'emprisonnement  ait  lieu  par  voie  d'autorité 
ou  par  voie  de  réquisition),  aucune  écriture  ni  formalité  judiciaire, 
si  ce  n'est  l'ordre  même  d'arrestation.  » 

Cet  ordre  contiendra  la  preuve  de  sa  légalité:  il  mentionnera  la 
demande  du  père  et  sa  soumission  de  payer  les  frais  et  aliments,  la 
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ci  inférence  avec  le  procureur  impérial,  dans  les  cas  où  elle  est 
exigée.  Mais  les  mêmes  raisons  qui  ont  défendu  de  rédiger  un  juge- 
ment séparé  ont  dû  défendre  de  motiver  l'ordre  d'arrestation  : mo- 
tivé, il  deviendrait  un  véritable  jugement.  Cet  ordre  tient  lieu  des 
divers  mandats,  arrêts  ou  jugements,  dont  parle  l'art.  00!)  du  Code 
d'instruction  criminelle. 

L'exécution  sera  aussi  des  plus  simples.  Si  l’enfant  se  soumet  de 
bonne  grâce,  le  père  le  conduira  à la  prison.  S’il  résiste,  il  faudra 
bien  alors  s'adresser  à un  agent  de  la  force  publique,  à un  huissier 
(art.  78”)  du  Code  de  procéd.),  et  constater  par  acte  la  mission 
qu’on  lui  donnera. 

(J liant  au  gardien  de  la  prison,  il  transcrira  l'ordre  d'arrestation, 
comme  aussi  la  date  de  la  sortie,  conformément  aux  art.  007  à 610 
du  Code  d'instruction  criminelle,  et  aux  art.  780  et  700  du  Code 
de  procédure  civile. 

Mais,  s'il  fait  bien,  il  ne  confondra  pas  le  nom  de  l'enfant,  sur  le 
registre  d’écrou,  avec  celui  des  malfaiteurs. 

Y a-t-il  recours  en  appel  ? 

Voici  la  teneur  de  l'art.  082.  § 2.  du  Code  Napoléon  : 

« L’enfant  détenu  pourra  adresser  un  mémoire  au  procureur 
« général  près  la  Cour  impériale.  Celui-ci  se  fera  rendre  compte 
« par  le  procureur  impérial  près  le  tribunal  de  première  instance, 
« et  fera  son  rapport  au  président  de  la  Cour  impériale,  qui . après 
« en  avoir  donné  avis  au  père  et  recueilli  tous  les  renseignements, 
« pourra  révoquer  ou  tnodilier  l'ordre  délivré  par  le  président  du 
« tribunal  de  première  instance.  » 

Ce  § 2 vient  à la  suite  d'un  § 1°',  où  se  lit  cette  disposition,  que 
nous  avons  déjà  expliquée  : 

« Lorsque  l’enfant  aura  des  biens  personnels  ou  lorsqu'il  exer- 
« cera  un  état,  sa  détention  ne  pourra,  même  au-dessous  de  seize 
« ans,  avoir  lieu  que  par  voie  de  réquisition,  en  la  forme  prescrite 
« par  l'art.  377.  » 

V a-t-il  liaison  entre  ces  deux  paragraphes  ? En  d'autres  termes, 
le  recours  en  appel,  formulé  dans  le  § 2,  n'est-il  donné  qu'à  l’en- 
fant qui  a des  biens  personnels  ou  un  état  ? 

On  peut  le  soutenir1. 

On  peut,  au  contraire,  prétendre  que  ce  § 2 constitue  une  dis- 
position générale,  applicable  comme  si  elle  était  écrite  dans  un 

I.  Vot,  Duranlun.  t.  III,  il.  355  i Ucmantc,  I.  Il,  IV 7 bit. 
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article  séparé.  El  alors  ou  peut  varier  encore  sur  l'interprétation  de 
l’étendue  de  cette  application  générale  : on  peut  n’ouvrir  le  recours 
en  appel  qu'à  Tentant  emprisonné  par  voie  de  réquisition,  ou  l’ou- 
vrir à tout  entant  emprisonné,  soit  par  voie  de  réquisition , soit  par 
voie  d’autorité. 

Pour  admettre  au  moins  la  seconde  opinion  ou  même  la  troi- 
sième, on  dit  : 

Que  la  loi  n’a  pas  voulu  un  débat  judiciaire  préalable  entre  Ten- 
tant et  le  père; 

Mais  que  l’appel  est  de  droit  commun,  et  que  dans  le  doute  il 
faut  l’admettre. 

Le  doute  est  possible  : d’une  part,  au  Corps  législatif,  on  a dit 
qu'il  était  juste  que  Tentant  ayant  des  biens  personnels  pût  sc  pour- 
voir (Fenet,  X,  p.  250): 

Mais,  d'autre  part,  on  a fait  observer,  au  Tribunal,  que  ce  droit 
de  recours  était  proposé  afin  que  le  droit  de  correction  ne  pût 
jamais  devenir  un  moyen  de  despotisme  (Fenet.  X.  p.  530  et  531). 

Tout juyement,  même  en  dernier  ressort,  emportant  contrainte 
par  corps,  est  attaquable  par  appel  (art.  20  de  la  loi  du  17  avril  1832). 

A fortiori , lorsqu'il  n’y  a pas  un  jugement. 

V a-t-il  recours  en  grâce  ? Il  n'y  a nul  recours  en  grâce  auprès  du 
pouvoir  exécutif;  la  sagesse  du  père,  dictant  sa  sentence  par  voie 
d’autorité  ou  la  faisant  approuver  du  président  par  voie  de  réqui- 
sition. ne  reconnaît  à nul  pouvoir  supérieur  le  droit  de  paralyser 
sa  décision,  qui,  au  surplus,  n'étant  pas  motivée,  échappe  à l’exa- 
men. Mais  le  père  lui-même  peut  faire  grâce  de  la  peine  infligée  par 
lui  ou  par  le  magistrat  sur  sa  demande.  C’est  ce  que  nous  apprend 
l'art.  379.  § 1.  du  Code  Napoléon  : « /je père  est  toujours  maître  d'à- 
« bréi/er  la  durée  de  la  détention  fuir  lui  ordonnée  ou  requise.  » 

.Xomcatix  écarts,  nouvelle  peine.  L'art.  379.  § 2,  ne  suppose 
pas  seulement,  comme  on  |*ourrait  le  croire,  écarts  après  pardon. 

Par  qui  sont  supportés  les  frais  de  l’exercice  du  droit  de  correc- 
tion? Par  Tentant,  s’il  a des  biens  dont  le  père  n’ait  pas  l’usufruit. 
C’est  un  moyen  d’éducation.  Mais  ces  frais  sont  avancés  par  le 
provoquant . même  dans  le  cas  de  l'art.  468. 

La  constatation,  par  l’écriture,  de  Tordre  d’arrestation,  le  sa- 
laire de  l'huissier  contraignant  l’enfant  s’il  résiste,  la  nourriture  île 
Tentant  dans  lu  prison,  tels  sont  les  frais  à débourser.  Nous  avons 
vu  le  père,  en  formant  sa  demande,  faire  sa  soumission  de  les  payer. 
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La  nécessité  de  les  supporter  est.  dans  les  familles  pauvres . un 
obstacle  fâcheux  â l’exercice  du  droit  de  correction;  cl  pourtant 
c’est  dans  ces  familles,  où  l’ignorance  et  la  misère  sont  mauvaises 
conseillères,  que  ce  droit  serait  précisément  le  plus  nécessaire. 
Mais,  en  grevant  spécialement  l'État.  de  ces  frais,  le  législateur 
aurait  craint  de  donner  aux  malheureux  la  pensée  d’assurer  au 
moins  â leurs  enfants  alfainés  le  pain  de  la  prison,  en  les  accusant 
de  torts  imaginaires. 

il  faut  appliquer  du  moins  la  loi  sur  l’assistance  judiciaire. 

Le  créancier  doit  de  même  payer  à l’État  les  aliments  du  prison- 
nier pour  dettes  qu'il  a fait  incarcérer.  Mais,  à cet  égard,  les  art.  791, 
800,  § t,  803  et  789.  §5,  du  Code  de  procédure  ajoutent  des  dispo- 
sitions importantes  : 

Art.  791,  § 1.  « Le  créancier  sera  tenu  de  consigner  les  aliments 
« d’avanre.  » 

Art.  800.  § i.  « Le  débiteur  légalement  incarcéré  obtiendra  son 
» élargissement,  à défaut  par  les  créanciers  d'avoir  consigné  d’a- 
« vanre  les  aliments.  » 

Art.  803.  « L’élargissement  faute  de  consignation  d'aliments  sera 
« ordonné  sur  le  certificat  de  non  consignation  délivré  par  legeô- 
« lier » 

Art.  789.  § 5.  « La  consignation  est  d'un  mois  d’aliments  au 
« moins.  » 

Ajoutez  la  loi  du  17  avril  1832.  art.  28. 

Ces  dispositions,  applicables  au  prisonnier  pour  dettes,  s’appli- 
quent-elles à l’enfant  prisonnier  pour  ses  fautes? 

Il  faut  distinguer.  Nous  appliquons  les  dispositions  qui  deman- 
dent la  consignation  «les  aliments  d'avance  ; faute  de  celle  consi- 
gnation, l’administration,  qui  n’est  point  tenue  de  supporter  les 
frais,  peut  élargir  l'enfant.  Mais,  si  elle  consent  à les  avancer,  en 
taisant  crédit  au  père,  nous  ne  voyons  nulle  raison  pour  autoriser 
l'enfant  à réclamer  sa  liberté  faute  de  consignation  de  ces  ali- 
ments. 

On  oppose,  en  sens  contraire,  que.  d’après  le  projet  du  Code, 
la  virgule  qui.  dans  l’art.  378.  se  trouve  après  le  mot  frai s,  n'o.ris- 
tait  pas  (Fenet . X,  p.  179)  : alors  soummion  aurait  régi  fournir , 
comme  jmyer.  Mais,  avec  la  virgule,  soumission  régit  / tayer ; tenu 
régit  fournir.  Donc,  dit-on.  le  père  doit  fournir  tfavaure. 

C'est  donner  trop  d'importance  à une  virgule*. 

|.  Comp.  Dcmante,  t.  Il,  n.  123  bis,  p.  ISS. 
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/Jeu  de  l'em/iiimmuemeul . — Ce  lieu  esl  désigne  par  le  |H>uvoir 
exécutif. 

L’observation  a été  faite  au  Conseil  d’Élal,  qu'il  faut  éviter  de 
placer  l’enfant  dans  une  maison  de  correction  où  son  contact  avec 
des  malfaiteurs  achèverait  de  le  corrompre1. 

SECONDE  FORMULE.  Usufruit  du  père  sur  les  iuens  de  l'enfant. 

Il  est  rare  qu'un  entant,  dont  les  père  et  mère  vivent  encore,  ait 
de  la  fortune. 

Mais  cela  peut  être  : un  enfant  peut  être  riche,  même  avant  de 
naître.  — Un  ami,  un  parent,  a pu  lui  léguer  ou  donner  quelques 
biens;  ou  bien  l'enfant  peut  en  gagner  par  une  industrie  séparée. 

Le  père  a un  usufruit  sur  certains  de  ces  biens. 

Les  dépenses  de  l'enfant  sont  prises  là-dessus,  mais  l'excédant 
appartient  au  père. 

On  a voulu  éviter  des  comptes  fâcheux,  et  puis  l'enfant  retrouvera 
les  économies  dans  la  succession  de  son  père. 

L'usufruit  dure  seulement  jusqu'à  dix-huit  ans  : ainsi,  il  s'éteint 
avant  la  puissance.  Trois  années  capitalisées  serviront  à l'enfant. 

Puis  on  a voulu  que  le  père  ne  fût  pas  intéressé  à refuser  l'éman- 
cipation. 

Sur  quels  biens  repose  l'usufruit  légal  paternel  ? 

La  puissance  paternelle  romaine,  dans  l'origine,  donnait  au  père 
la  propriété  de  tout  ce  qu’acquérait  le  tils  dé  famille  pendant  toute 
sa  vie.  tant  qu’il  était  en  puissance. 

Sous  l'Empire,  le  père  n’a  aucun  droit  sur  le  pécule  castrens  ou 
quasi-castrens;  il  a la  propriété  du  pécule  profeclice;  enfin  » il  a 
l’usufruit  du  pécule  adventice,  usufruit  réductible  à moitié  en  cas 
(l'émancipation. 

Jamais  ce  droit  sur  les  biens  n'appartient  à la  mère. 

Ces  idées  étaient  restées  plus  ou  moins  applicables  dans  les  pro- 
vinces de  droit  écrit.  — Le  droit  sur  les  biens  durait,  quant  à la 
jouissance,  jusqu'à  la  mort;  il  ne  cessait  qu’en  partie  par  l'émanci- 
pation; mais  l'usage  et  la  jurisprudence  avaient  introduit  des  éman- 
cipations tacites,  notamment  par  le  mariage. 

Dans  les  provinces  de  droit  coutumier,  s'étaient  établis  les  droits 
de  garde,  qui,  en  général,  et  notamment  dans  la  coutume  de  Paris, 

1.  Le»  dame»  du  refuge  Saint-Michel  reçoivent  le»  jeune»  Rite»  ainsi  emprison- 
née» (décret  du  30  septembre  1807). 
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ne  s'appliquaient  qu'au  survivant,  sur  les  biens  recueillis  par  I en- 
fant dans  la  succession  du  prédécédé1.  — Et  le  droit  de  garde  bour- 
geoise ne  durait  que  jusqu’à  la  puberté. 

L’origine  île  l’usufruit  paternel  n’est  pas  dans  le  droit  romain, 
mais  dans  le  droit  coutumier. 

Le  droit  d’usufruit  des  père  et  mère  ne  s’exerce  pas  sur  tous  les 
biens  de  l'enfant  ; il  y a,  à cet  égard,  quelques  distinctions  à faire.  — 
L’art.  .'187  nous  parle  de  deux  sortes  de  biens,  qui  n’y  sont  pas 
soumis  : 

1°  Ce  sont  d’abord  les  biens  que  l’enfant  acquiert  par  un  travail 
ou  une  industrie  séparée. 

Exception  admise'  à l’exemple  du  pécule  eastrens  et  du  pécule 
quasi-castrens.  — mais  plus  étendue.  Elle  est  destinée  à encourager 
le  travail  de  l’enfant,  qui  n’aurait  pas  grand  cœur  à l'ouvrage,  si 
son  labeur  n’avait  pour  effet  que  d'assembler  péniblement  des  capi- 
taux, dont  la  jouissance  ne  devrait  lui  appartenir  qu'après  un 
nombre  plus  ou  moins  grand  d’années.  — Dans  le  jeune  âge,  on 
aime  à jouir  dans  le  présent  : la  pensée  de  réunir  des  capitaux,  pour 
un  avenir  même  assez  rapproché,  ne  stimulerait  pas  assez  l'activité 
de  l'enfant  mineur  de  dix-huit  ans.  — L’exception  admise  par  la  loi 
stimule  aussi  l'économie. 

Le  jeu.  la  découverte  d'un  trésor,  ne  seraient  pas  une  indus- 
trie *. 

2°  Ce  sont  ensuite  les  biens  donnés  ou  légués  à l'enfant,  sous  la 
condition  expresse  que  les  père  et  mère  n’en  jouiront  pas. 

Il  faut  que  cette  condition  soit  expresse  : — on  ne  l’induirait  pas 
des  circonstances.  — Mais  expresse,  elle  obtient  son  effet  contre  le 
père  et  la  mère,  s'ils  y sont  compris  tous  deux:  ou  contre  l’un  des 
deux  seulement,  si  l'autre  n'y  est  pas  compris. 

Tout  donateur,  tout  .testateur,  peut  apposer  à sa  libéralité  telles 
conditions  que  bon  lui  semble  : — celle-là  n’a  pas  été  regardée  par 
la  loi  comme  rentrant  dans  les  conditions  contraires  à l’ordre  public 
ou  aux  bonnes  mœurs  que  prohibe  l’art.  -6.  et  que  l’art.  !K)0  réputé 
non  écrites  dans  les  donations  et  dans  les  testaments. 

On  eût  pu  en  douter,  si  la  loi  ne  s’en  tut  expliquée,  puisque  cette 
condition  porte  atteinte  à l'un  des  droits  résultant  de  la  puissance 
paternelle.  Mais  un  donateur  ou  testateur  qui  aurait  eu  des  mo- 
tifs de  ne  pas  vouloir  enrichir  le  père,  de  la  jouissance,  eût  été 

I.  Duranton,  n.  3(1:1. 

ï.  Vo_v.  Duranton,  n.  3(i!l  S 373,  |>.  3G2. 
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empêche,  par  cette  crainte,  <lo  donner  à l'entant;  et  la  loi  n’a  pas 
voulu  que  celui-ci  souffrit  des  inimitiés  méritées  par  le  père. 

Ce  n’est  pas  ici  le  lieu  d’examiner  si  la  possibilité  d’écarter  l’usu- 
l’ruit  s’applique  aux  dons  ou  legs  de  la  portion  réservée  dans  la  suc- 
cession du  donateur  ou  testateur. 

Du  reste,  l’art.  387  n’est  pas  complet  à l’égard  îles  portions  de 
biens  sur  lesquelles  ne  s'exerce  pas  l'usui'ruit  légal,  — il  faut  encore 
ajouter  : 

3°  Les  biens  compris  dans  les  majorais,  suivant  un  avis  du 
30  janvier  181 1 ; 

1»  Les  biens  qui  arriveraient  dans  les  mains  de  l’enfant  par  une 
succession  dont  le  père  ou  la  mère  seraient  personnellement  indignes 
(Code  Nap.,  art.  730). 

Déjà  à Rome,  le  père  personnellement  indigne,  par  exemple. 
si  accusaverit  testamentum , ne  pouvait  réclamer  pour  son  compte  le 
legs  fait  à son  tils. 

TROISIÈME  FORMULE.  Incapacité  de  l’enfant  quant  aux  actes 

DE  LA  NIE  CIVILE, 

De  même  que  nous  avons  vu  ressortir  de  la  position  d’obéissance 
de  la  femme  mariée  une  certaine  incapacité  dont  nous  avons  mesuré 
l'étendue,  de  même  de  l’état  d'obéissance  à la  famille  où  se  trouve 
le  mineur,  ressort  une  certaine  incapacité  qu'il  faut  expliquer.  Nous 
diviserons  cette  explication  comme  nous  avons  divisé  celle  de  l’in- 
capacité de  la  femme  mariée,  en  quatre  sections,  savoir  ; 

Section  première  : Description  de  l’incapacité  du  mineur  non 
émancipé  de  rendre  sa  condition  pire; 

Section  seconde  : Représentants  et  assistants  du  mineur; 

Section  troisième  : Nullité  résultant  de  l'incapacité; 

Section  quatrième  ; Incapacité  du  mineur  de  rendre  sa  condition 
meilleure. 

SECTION  PREMIÈRE.  Description  df.  l’incapacité  ne  mineur  non 

ÉMANCIPÉ  DE  RENDRE  SA  CONDITION  TIRE. 

tjuel  est  le  motif  de  l’incapacité  dont  il  s’agit?  Ce  motif  diffère 
essentiellement  de  celui  qui  fonde  l'incapacité  de  la  femme  mariée. 

Pendant  la  grossesse,  un  motif  décisif  existe  ; c’est  l'impossibilité 
où  est  l’enfant  de  commettre  les  faits  d’où  résultent  les  obligations. 

Après  la  naissance,  c'est  bien  la  protection  due  à l’inexpérience. 
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la  supposition  de  la  raison  incomplète  du  mineur  non  émancipé. 

Toutefois,  même  avant  la  naissance,  l’enfant  conçu  peut,  comme 
tout  autre,  être  soumis  aux  obligations  qui  ne  demandent  point  un 
fait  volontaire  (tour  se  former.  Ainsi,  par  exemple,  l’enfant  simple- 
ment conçu,  s’il  a de  la  fortune,  pourra  être  tenu  de  fournir  des 
aliments  à sa  mère  dans  le  besoin,  avant  de  lui  demander  à elle- 
même  la  nourriture  donnée  par  le  sein  maternel. 

Le  mineur,  une  Ibis  né,  il  est  difficile  encore,  pendant  quelque 
temps,  qu'il  [misse  commettre  des  faits  de  nature  à rendre  sa  condi- 
tion pire.  Il  faut  attendre  qu'il  ait  assez  d’intelligence  pour  entre- 
voir le  sens  du  mot  contrat , pour  mesurer  l'imputabilité  d’un  délit, 
pour  dicter  sas  dernières  volontés,  etc. 

Mais,  peu  à peu,  ces  notions  surgissent  et  s'éclairent  dans  son 
esprit;  et  alors  l’incapacité  dont  il  est  frappé  n’est  pas  plus  totale 
que  ne  l’est  l’incapacité  de  la  femme  mariée. 

Distinguons  les  diverses  causes  d’acquisition  qui  peuvent  se  pré- 
senter. suivant  notre  division  connue  : 

1°  Le  mineur  est  parfaitement  capable  des  obligations  résultant 
de  la  volonté  de  la  loi: 

2°  Quid  quant  aux  obligations  résultant  de  contrats?  Nous  allons 
y revenir; 

3°  Il  peut  lester,  dans  certaines  limites,  quand  il  est  parvenu  à 
l’ûge  de  seize  ans  (Code  Nap.,  art.  90-4 ) ; mais  il  ne  peut  accepter 
une  succession  ou  la  répudier  par  sa  seule  volonté  (Code  Nap., 
art.  776.  § 2); 

t"  Peut-il,  en  général,  s’obliger  par  quasi-contrat  ? 11  y aura  sur 
ce  point  tic  nombreuses  distinctions  à faire; 

5°  et  6“  L'art.  1310  du  Code  Napoléon  le  déclare  parfaitement 
capable  de  s’obliger  aux  dommages  et  intérêts  par  délits  et  par 
quasi-délits;  et  le  Code  pénal  le  rend  passible,  quel  que  soit  son 
jeune  ûge,  de  l'application  des  peines,  sauf  certaines  distinctions 
préalables  (Code  peu.,  art.  0G  et  suiv.). 

Mais  attachons-nous  surtout  ù ce  qui  concerpe  le  droit  de  rendre 
sa  condition  pire  par  contrat.  L'incapacité  du  mineur  non  éman- 
cipé est-elle,  ici,  du  moins,  complète? 

Le  croire  serait  une  grosse  erreur.  En  lisant  l’art.  H24,  il  faut 
sous-entendre,  a l’égard  du  mineur,  lu  répétition  de  ce  qui  est  dit  à 
l'égard  de  la  femme  mariée;  comme  elle,  le  mineur  n’est  incapable 
de  s’obliger  par  contrat  que  « dans  les  cas  exprimés  par  la  toi  ». 
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Eu  ce  qui  louche  le  mineur  non  émancipe  dont  nous  parlons  en 
ce  moment,  il  faut  faire  une  triple  distinction  dans  la  réponse  à la 
question.  En  effet  : 

A.  11  y a deux  cas  où  le  mineur  a capacité  complète  de  jouissance 
et  d'exercice; 

B.  Deux  cas  où  il  a incapacité  complète  de  jouissance  et  d’exer- 
cice, — sauf,  toutefois,  une  restriction; 

G.  Dans  tous  autres  cas,  capacité  de  jouissance,  mais  incapacité 
d'exercice. 


A.  Deux  cas  où  le  mineur  a capacité  complète  de  jouissance  et 
d’exercice. 

Premier  cru  : Enrôlement  volontaire  à vingt  ans.  Art.  32  de  la  loi 
du 21  mars  1832  (comp.  art.  lit  de  la  même  loi,  en  ce  «pii  concerne 
le  remplacement). 

Deuxième  eus  : Ce  cas  est  celui  de  l’art.  1308  du  Code  Napoléon . 
en  ne  prenant,  dans  cet  article,  que  le  mot  artisan.  L’article  contient 
trois  mots;  mais,  dans  la  langue  du  droit,  l’un  des  trois,  le  mot 
batu/uier  s’absorbe  dans  l’un  des  deux  autres,  le  mol  commerçant. — 
En  droit,  il  faut  seulement  comparer  les  mots  commerçant  et  artisan. 

La  définition  du  commerçant  se  IrouVe  dans  l’art.  1"  du  Code  de 
commerce,  combiné  avec  les  art.  ti32  et  633  du  même  ('.ode. 

Le  caractère  propre  du  commerçant , c’est  l'habitude  de  la  spécu- 
lation. c’est-à-dire  de  l’action  de  hasarder  des  capitaux , et  non  pas 
de  l’action  de  louer  seulement  son  industrie  pour  faire  sa  fortune. 

L 'artisan  est  tout  autre  chose.  C’est  l’homme  «pii  loue  son  indus- 
trie sans  hasarder  de  capitaux,  ou  du  moins  en  ajoutant  au  plus 
l’achat  de  quelques  objets  de  très-mince  valeur  à la  location  de  son 
industrie. 

Le  savetier,  dans  l'échoppe,  gardera  la  qualification  d'artisan . 
quand  même,  pour  raccommoder  une  chaussure,  il  a besoin  d’a- 
voir provision  de  quelques  morceaux  de  cuir  et  de  quelques  clous. 

Le  tailleur  à façon  |resto  artisan  quand  même  il  fournirait  le  til 
et  les  boutons. 

Le  cordonnier  en  boutique,  le  marchand  d'habits  tout  faits,  sont 
commerçants. 

En  parlant  du  mineur  non  émancipé,  nous  n’avons  point  à dis- 
tinguer s’il  est  commercant  ou  non  : car,  pour  être  commercant, 
l’émancipation  est  une  des  quatre  conditions  exigées  par  l’art.  2 du 
Code  de  commerce.  Mais  nous  avons  à distinguer  s’il  est  artisan  ou 
non  : car  il  peut  l’être,  comme  le  suppose  nécessairement  l’art.  387. 
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où  il  est  question  de  biens  acquis  par  le  travail  et  l'industrie  sépa- 
rée de  l'enl'ant;  lequel  entant  est  bien  considéré  dans  l’article 
comme  n’étant  pas  émancipé,  puisque  l'article  soustrait  ses  biens  à 
l'usufruit  paternel,  et  qu’il  n'aurait  pas  besoin  de  le  faire,  si,  par 
l'émancipation,  tous  les  biens  de  l'enfant  étaient  soustraits  à cet 
usufruit  (art.  ;184). 

Le  mineur  artisan  est  réputé  majeur,  quant  aux  contrats  qu'il 
fait  relativement  à sa  profession.  Il  les  fait  lui-même  valablement, 
sans  représentant. 

L’art.  1308  s’applique  au  mineur  non  émancipé  comme  au  mi- 
neur émancipé.  L’enfant  est  censé  avoir  acquis,  par  l’apprentissage, 
une  expérience  suffisante  pour  faire  ces  contrats;  et.  d’ailleurs, 
pour  qu’il  puisse  gagner  sa  vie  en  les  faisant  , il  faut  que  ceux  (pii 
les  font  avec  lui  n'aient  pas  à craindre  qu'il  eu  demande  la  nullité. 
Il  fallait  lui  interdire  une  profession  ou  lui  en  permettre  les  consé- 
quences. il  peut  ainsi  contracter  des  obligations  personnelles  de 
faire:  peut-être  consentir  de  petits  achats  (ou  de  petits  emprunts 
bien  motivés),  pour  pouvoir  remplir  ses  obligations.  Il  ferait  même 
les  petites  aliénations  directes,  accessoires  à son  engagement,  des 
matières  à confectionner  (clous  ]>our  raccommoder  une  semelle,  etc.). 
Mais  il  ^hypothéquerait  pas  : cela  n'est  pas  nécessaire  pour  une 
obligation  personnelle  de  faire. 

Quand  le  mineur  n’est  pas  artisan,  ou  quand,  étant  artisan,  il  con- 
tracte en  dehors  des  engagements  relatifs  à sa  profession,  sa  condi- 
tion civile  est  bien  différente.  Il  est  incapable. 

IL  Deux  cas  où  le  mineur  a incapacité  complète  de  jouissance  et 
d’exercice,  sauf  certaines  modifications:  ses  représentants  ne  sont 
pas,  dans  ces  deux  cas,  chargés  de  faire  ce  qu'il  pourrait  faire  s’il 
était  majeur.  • 

Le  premier  se  présente  pour  la  donation  qu’il  voudrait  faire  à 
tout  autre  qu'à  son  conjoint  par  contrat  de  mariage  (art.  1)03.  004). 

Le  deuxième  se  présente  pour  le  compromis  (Code  de  proc. , 
art.  1004  et  83). 

La  jouissance  même  de  ces  droits,  et  non  pas  seulement  leur 
exercice,  est  ôtée  au  mineur.  Le  père,  ni  aucune  autre  personne,  ne 
peut  lever  l’incapacité  dont  il  s’agit. 

Premier  cas.  I.es  représentants  ne  sont  pas  institués  pour  ruiner 
le  mineur  par  des  donations  qui  ne  peuvent  être  dans  son  intérêt, 
pour  autoriser  le  jeune  homme  généreux,  trop  peu  réfléchi  souvent 
à cet  âge.  Toutefois,  ils  n’excéderaient  pas  leur  mission,  en  faisant. 
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au  nom  du  mineur,  au  premier  de  l'an,  par  exemple,  les  légers  ca- 
deaux d'usage  et  de  bienséance,  ou  rémunératoires , dont  la  con- 
dition de  celui-ci  lui  imposerait  en  i[uel(|ue  sorte  la  nécessité  morale 
envers  un  précepteur,  un  proche  parent,  un  domestique1. 

Une  remise  de  dette  est  une  donation.  Le  mineur,  ni  personne 
pour  lui.  ne  la  peut  taire*: 

Toutetois,  il  y a une  exception  notable  à l'incapacité  de  jouis- 
sance, sinon  d’exercice,  du  droit  de  donner.  Le  mineur  peut  don- 
ner à son  conjoint,  par  contrat  de  mariage  (arl.  903).  11  n’y  a pas  à 
distinguer,  comme  pour  le  testament  (arl.  903,  904),  s’il  est  au- 
dessous  ou  au-dessus  de  seize  ans.  Le  mariage  est  possible  avant  cet 
âge,  pour  la  femme,  de  droit,  pour  l'homme  avec  dispenses  (art.  144). 
Il  n'y  a pas  non  plus  à limiter,  comme  pour  le  testament  du  majeur 
de  seize  ans,  la  disposition  à la  moitié  de  ce  qu'il  pourrait  donner 
étant  majeur  (art.  1093). 

Deuxième  cas  : Compromis.  l)e  même,  le  tuteur,  ni  personne,  ne 
peut  compromettre  sur  les  allaires  du  mineur  (arg.  de  l'art.  1004 
du  Code  de  procéd.,  chu.  art.  83  du  même  Code)  : la  loi  veut  qu'il 
garde  la  protection  de  ses  juges  naturels,  du  ministère  public  et 
de  la  requête  civile  (Code  de  proc.,  art.  481),  ce  qui  toutefois  ne 
l’empêche  pas  de  s'en  remettre,  dans  le  cours  d’une  instance,  et 
d’accord  avec  la  partie  adverse,  à l’avis  de  jurisconsultes  ou  de 
personnes  de  l’art,  dont  la  décision  ne  deviendra  obligatoire 
qu’après  avoir  été  convertie  en  jugement,  sur  les  conclusions  du 
ministère  public.  Et  ce  qui  ne  l’ empêche  pas  de  transiger  (arl.  407, 
coin p . art.  1989)*. 

Dans  tous  autres  cas,  le  mineur  est  dans  un  état  intermédiaire, 
qui  n’est  ni  la  capacité  complète  de  jouissance  et  d’exercice,  comme 
dans  les  deux  premiers  cas,  td  l’incapacité  complète  de  jouissance 
et  d’exercice,  comme  dans  les  deux  derniers  cas. 

En  un  mot,  il  est  dans  l’état  d’incapacité  d’exercice  du  droit  de 
rendre  sa  condition  pire  par  contrat. 

Cette  incapacité,  dans  un  cas,  est  levée  par  des  assistants  ; 

Et,  dans  tous  les  autres  cas,  elle  est  levée  par  des  représentants. 

C’est  ce  que  nous  allons  expliquer  dans  notre  Section  IL 

1.  L.  22.  L.  12,  jî  3,  I).,  De  atltn.  lut.  (211,  7);  Demolombe,  Vit,  776;  Locré, 
sur  l’art.  457  ; Civ.  rcj.,  22  juin  1818  (Sir.,  XIX,  I,  t tl). 

2.  Voyez  pourtant  arrêt  de  Paris,  du  14  juillet  1826  (J ,|  P.,  79,  283).  Dans 
l'espèce,  on  a bien  jugé. 

3.  t.a  raison  de  différence  entre  le  compromis  et  la  transaction  est  expliquée 
par  M.  Durnnton,  t.  III,  n.  597. 
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SECTION  II.  Assistants  et  représentants  nu  mineur  non  émancipé. 

I.  Le  mineur  non  émancipé  procède  avec  des  assistants,  quand 
il  s'agit  de  son  contrat  de  mariage;  c'est  ce  que  nous  apprennent 
les  art.  1095, 1309  et  1398  du  Code  Napoléon. 

En  choisissant  son  régime  de  mariage,  en  en  détaillant  les  clau- 
ses. et  même  en  taisant  les  donations  qui  sont  très-souvent  l'acces- 
soire du  contrat  de  mariage,  le  mineur  procède  en  personne;  et  il 
n’y  a pas  à distinguer  s’il  est  au-dessus  ou  au-dessous  de  seize  ans. 
C’est  en  ce  sens  que  l’on  dit  : Habilis  ad  nuptias , hubilis  ad  nuptia- 
rum  consequentias. 

Bien  plus,  on  peut,  sauf  controverse,  prétendre  que  le  contrat 
serait  valable,  quand  même  il  l’aurait  fait  un  peu  avant  l’âge  de 
puberté,  pourvu  que  cet  âge  se  trouvât  accompli  au  jour  de  la  célé- 
bration du  mariage1. 

U comparaît  en  personne;  mais  non  seul.  Lest  rois  articles  pré- 
cités exigent  l'assistance  « des  personnes  dont  le  consentement  est  né- 
cessaire pour  la  validité  du  mariage.  » 

Dans  la  supposition  où  nous  sommes  placés,  c'est  le  père  qui 
est  chargé  de  consentir  au  mariage  : donc  c'est  également  lui  qui  est 
l'assistant  pour  consentir  au  contrat  de  mariage,  soit  qu'il  y vienne 
en  personne,  soit  qu'il  y envoie  un  mandataire  ou  un  acte  de  con- 
sentement. 

IL  Quand  il  s'agit  de  tous  contrats  autres  que  le  contrat  de  ma- 
riage. le  mineur  non  émancipé  procède  par  représentants  : il  n'est 
pas  comme  la  femme  mariée,  comme  le  mineur  émancipé,  comme 
le  prodigue  et  le  faible  d’esprit;  il  ne  vient  pas  faire  l'acte,  escorté 
d’un  protecteur  qui  le  suit  comme  l'ombre  suit  le  corps;  il  peut 
dormir  pendant  toute  sa  minorité;  il  est  représenté  par  un  autre 
être  qui.  en  exerçant  ses  propres  organes,  le  dispense  d’exercer  les 
siens. 

Dans  notre  droit,  rien  de  semblable  au  système  du  droit  romain, 
où  le  pupille  sorti  de  Yinfantia  faisait  des  actes  en  son  nom,  avec 
l’autorisation  de  son  tuteur.  L'art.  389  du  Code  Napoléon  pose  cette 
-règle  générale  : « Le  père  est , durant  le  mariage , administrateur  des 
biens  personnels  de  ses  enfants  mineurs.  » Cet  article  doit  s’entendre 
dans  le  sens  formulé  expressément,  à l'égard  du  tuteur,  par  ces  ex- 

1.  Duranloii.n.  183.  p.  211. 
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pressions  de  i’arl.  450  : « /.<•  tuteur  re/mésentcra...  le  mineur  dans  U, us 
les  actes  civils.  » 

Laissons  également  les  idées  du  droit  romain,  d'après  lesquelles 
le  tuteur  administrait  en  son  propre  nom  les  biens  du  pupille  in- 
fans; voyons  dans  le  père,  comme  dans  tout  tuteur,  un  mandataire 
qui  administre  au  nom  du  mineur  et  le  met  directement  en  relation 
avec  les  tiers. 

Lorsque  cette  administration  coïncide  avec  l'usufruit,  cela  va 
tout  seul  : mais  elle  peut  exister  de  même  sans  ('usufruit. 

Jouissance  et  administration  ne  sont  pas  la  même  chose.  D’une 
part,  on  peut  très-bien  jouir  sans  administrer;  d'autre  part,  on 
peut  administrer  sans  jouir.  Administrer,  c'est  faire  venir  les  fruits 
en  faisant  valoir;  jouir,  c’est  s'approprier  les  fruits  et  les  employer 
à son  usage. 

Kn  un  mot,  ou  peut  très-bien  administrer  au  prolit  d'un  autre 
qui  jouit  ; c’est-à-dire  faire  produire  à la  chose  des  fruits  naturels 
ou  civils,  en  l'exploitant  ou  la  donnant  à bail,  au  profit  d'un  autre 
à qui  les  fruits  ou  revenus  recueillis  appartiennent. 

La  raison  conçoit  parfaitement  que  le  père  puisse  avoir  l'admi- 
nistration sans  la  jouissance. 

lTn  testateur  ou  donateur,  qui  peut  priver  le  père  ou  la  mère  de 
l'usufruit,  peut-il  aussi  le  priver  de  l’administration  des  biens  qu’il 
laisse  à l'enfant  ? 

La  novelle  il"  de  Justinien  admettait  l'affirmative.  — Sous  le 
Code,  la  négative  doit  prévaloir. 

Le  père  ne  pourrait,  par  une  renonciation  dans  son  contrat  de 
mariage,  s'ôter  à lui-même  le  droit  d’administrer  les  biens  de  ses 
enfants:  c’est  du  moins  ce  qui  résulte  de  la  combinaison  des  art.  38it 
et  300.  avec  les  termes  formels  de  l’art.  1388.  — (ici te  renonciation 
serait  réputée  non  écrite. 

La  volonté  d’un  donateur  ou  d'un  testateur  de  priver  le  père  ou 
la  mère  de  l’administration,  serait  également  réputée  non  écrite, 
comme  contraire  à l'ordre  public  qui  crée  la  puissance  paternelle. 
— L’art.  387  ne  doit  pas  pouvoir  être  étendu  à ce  cas1. 

Ainsi,  quand  l’enfant  a atteint  l'âge  de  dix-huit  ans.  quoique 
f usufruit  ne  teste  plus  au  père,  l’administration  lui  reste  : il  fait 
venir  les  fruits  pour  l'enfant,  et  capitalise  ces  trois  années  [jour  les 
lui  remettre  à sa  majorité.  Et  il  ne  lui  en  rend  compte  qu’au  jour 
de  cette  majorité  (ou  de  l'émancipation). 


t.  Ainsi  jupe  à Caen,  l«  Il  août  18ïû  (J.  P.,  1(i,  1 !*0  ). 
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l)e  même,  le  père  est  administrateur  îles  biens  dont  l'usufruit  lui 
est  refusé,  au  ras  des  art.  386,  387.  1 1 42.  730.  etc. 

C/est  ce  que  veut  dire  l'art.  380.  § 2,  en  disant  que  le  père  est 
comptable,  quant  aux  capitaux,  des  biens  dont  il  a la  jouissance, 
et  quant  à la  propriété  et  aux  revenus,  des  biens  dont  il  n'a  pas  la 
jouissance. 

Cette  administration  est  accordée  de  plein  droit,  par  la  loi.  à la 
seule  qualité  de  père.  Le  hasard  qui  la  produit  |>eul  la  faire  tomber, 
sans  doute,  dans  des  mains  inhabiles  ou  même  infidèles.  Kl  ce- 
pendant. la  loi  place  cette  administration  avant  toutes  les  autres. 
L'affection  du  père  pour  les  enfants  lui  parait,  dans  la  généralité  des 
cas.  devoir,  malgré  ce  hasard,  être  la  meilleure  chance  pour  l'en- 
fant (sauf  quelques  cas  exceptionnels  rares  que  le  législateur  n'a 
pas  pour  habitude  de  prendre  en  considération)  : 

(Juin  enim  talis  «ffcctus  extraneus  inveniatur  ut  vinent  paternurn?  vel 
rut  ulii  credenduin  est  res  liberorum  yubenumdns , purtmtibus  dereliclis 
(L.  7.  Hc  curât,  fttrios.)? 

A l’égard  de  cette  administration  du  père,  décrivons  successi- 
vement : 

§ lor  : Les  devoirs  qu'elle  lui  impose: 

<§  2 : Les  piuvoirs  quelle  lui  donne. 

§ 1.  Devoirs  (pie  f administration  impose  au  père. 

En  posant  le  principe  général  de  cette  administration,  l'art.  38!) 
neutre  dans  aucun  détail  sur  les  devoirs  quelle  impose:  au  con- 
traire. les  art.  tnt)  à 456.  et  469  à 475  formulent  les  devoirs  qu'im- 
pose la  tutelle,  soit  au  commencement  de  l'administration,  soit  pen- 
dant sa  durée,  soit  à la  fin  de  la  gestion.  Il  y a lieu  de  se  demander 
si  ces  obligations,  attachées  à la  tutelle,  sont  également  attachées  à 
l'administration  légale  du  père,  pendant  le  mariage. 

Ces  obligations  sont  les  suivantes  : 

Au  commencement  de  la  tutelle  : 

1“  Constater  la  somme  tics  biens  dont  le  tuteur  prend  l'adminis- 
tration (Code  Map.,  art.  431); 

2°  Convertir  les  biens  stériles  et  périssables,  en  biens  productifs 
et  durables  (Code  Nap..  art.  452); 

3°  Kaire  poser  par  le  conseil  de  famille  certaines  règles  de  l'ad- 
ministration de  la  tutelle  (Code  Nap.,  art.  454  à 436). 

Pendant  la  durée  de  la  tutelle  : 
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Obligation  d’administrer  en  bon  père  de  Camille  (Code  Nap., 
art.  450). 

A la  fin  de  la  tutelle  : 

Obligation  de  rendre  compte  de  la  gestion  (Code  Nap..  art.  409 
et  spiv.). 

Toutes  ces  obligations  sont-elles  imposées  au  père  administrateur 
légal? 

Examinons  chacune  d’elles  successivement  : 

Première  obligation,  au  cmnmenccment  de  la  tutelle  : constater  la 
somme  des  biens  dont  le  tuteur  prend  l’administration.  — La  tutelle  lie 
s'ouvrant  qu’après  la  mort,  soit  du  père,  soit  de  la  mère,  l’entant  a 
hérité  des  biens  laissés  par  le  prédécédé;  et  la  somme  deces  biens 
doit  être  constatée. 

Mais,  en  général,  l'eu  tant  qui  a encore  ses  père  et  mère  est  sans 
aucune  fortune  : le  père  n’a  rien  à administrer;  et  nulle  question  ne 
se  présente,  en  conséquence,  sur  cette  administration.  Toutefois,  la 
supposition  contraire  est  possible  : Tentant  peut  avoir  acquis  des 
biens  par  son  industrie,  hériter  ab  intestat  d’un  frère,  être  institué 
par  le  testament  d’un  parent  ou  d’un  ami.  Alors,  quand  il  arrive 
ainsi  des  biens  à administrer,  nous  ne  voyons  aucune  bonne  raison 
de  ne  pas  étendre  au  père  administrateur,  pendant  le  mariage,  tout 
ou  partie  des  injonctions  faites  au  tuteur,  par  l’art.  451  du  Code 
Napoléon.  Voyons,  en  conséquence,  si  le  père  doit  provoquer  : 

L’apposition  des  scellés  sur  la  succession  échue  au  lils? 

La  levée  des  scellés? 

L’inventaire? 

Et  s’il  doit  déclarer  dans  l'inventaire  ce  qui  peut  lui  être  dû  par  le 
mineur? 

L'npfmititm  des  scellés. 

Qu'est-ce  que  le  scellé?  Voyez  Code  de  procédure,  art.  907  et  sui- 
vants, et  Code  pénal,  art.  249  ù 256. 

Quelles  garanties  cela  donne-t-il  ? 1”  Établissement  d'un  gardien  ; 
2°  facilité  de  constater  l’entreprise  de  spolier:  3“  peines  contre  le 
gardien:  4"  aggravation  de  la  peine  du  vol  accompagné  de  bris  fie 
scellés  : c’est  vol  avec  effraction  (art.  253  du  Code  jiénal):  5°  jteitte 
contre  le  bris  en  lui-même  (art.  251.  252.  256  du  Code  pénal). 

En  présence  de  ces  diverses  utilités,  l'art.  819.  § 2.  du  Code  Na- 
poléon semble,  quand  il  s’ouvre  une  succession  à laquelle  est  ap- 
pelé un  mineur,  exiger  l’apposition  des  scellés,  sur  la  demande  «les 
personnes  désignées  dans  les  art.  910  et  911  du  Code  de  procédure. 
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Mais  l'art,  431  du  Code  Napoléon  11e  paraissait  pas  l'exiger  résolu- 
ment; par  cette  expression  « s'ils  ont  été  apposés  »,  il  supposait  le 
défaut  possible  de  l’apposition.  Cette  supposition  était-elle  seule- 
ment celle  d'une  omission  illégale,  ou  était-elle  aussi  la  supposi- 
tion d'une  omission  légale  ? Un  pourrait  l’entendre  raisonnable- 
ment dans  ce  dernier  seus  comme  dans  le  premier.  A côté  de  leur 
utilité,  les  scellés  présentent  leur  inconvénient,  celui  des  Irais  d’ap- 
position. La  loi  pouvait  bien  11e  pas  reculer  devant  cet  inconvénient, 
quand  un  mineur  était  sans  protecteur,  et  qu’à  défaut  d'une  sur- 
veillance exercée  par  ce  protecteur,  011  pouvait  craindre  les  détour- 
nements faits  au  préjudice  du  mineur  dans  les  valeurs  de  la  suc- 
cession; mais,  s’il  avait  ce  protecteur,  la  vigilance  de  celui-ci  ne 
pouvait-elle  pas  rendre  superflues  les  dépenses  de  la  précaution  de 
l'apposition  ? 

Dés  avant  la  promulgation  du  Code  de  procédure,  on  avait  pro- 
posé d'entendre  l’art.  431  dans  le  sens  de  la  dispense  de  l’apposi- 
tion des  scellés  pour  le  cas  où  le  mineur  avait  un  tuteur  chargé  du 
devoir  de  veiller  pour  lui  à la  conservation  de  la  succession  à lui 
échue,  et  cela  même  quand  ce  tuteur  était  le  survivant  des  père  et 
mère,  tuteur  légitime  par  la  mort  du  prédécédé; 

Et  quand  même  ce  tuteur  avait  des  intérêts  opposés  à ceux  du 
mineur,  par  exemple  en  ce  qui  concerne  le  partage  de  sa  commu- 
nauté avec  les  enfants  communs  issus  de  lui  et  de  l'époux  pré- 
décédé. 

Un  rapport  sur  ce  point  fut  présenté,  par  le  ministre  de  la  jus- 
tice, au  chef  du  gouvernement,  dans  l'intervalle  entre  la  publication 
du  Code  Napoléon  et  celle  du  Code  de  procédure. 

Ce  rapport  ayant  été  renvoyé  au  Conseil  «l’État,  le  président  de  la 
Section  de  législation  atfirma  que  l’intention  des  rédacteurs  du  Code 
n’avait  pas  été  d'ordonner  au  juge  de  paix  d'apposer  les  scellés  dans 
les  maisons  où  le  père  et  la  mère  seraient  présents.  La  lettre  du 
président  est  du  18  mars  1800;  elle  annonce,  au  surplus,  que  toute 
difficulté  sera  levée  par  le  Code  de  procédure. 

Les  rédacteurs  de  ce  Code  ont  tenu  parole.  L'art.  OU  évite  des 
Irais  inutiles,  en  n'exigeant  pas  l'apposition  des  scellés,  quand  le 
mineur  est  pourvu  d’un  tuteur'. 

S'il  n’y  a pas  de  tuteur  légal,  mais  que  la  famille  se  trouve  sur  les 
lieux,  on  ferait  bien  de  la  convoquer  de  suite,  pour  nommer  le  tu- 
teur et  éviter  les  scellés. 

I Duranlon,  11.  133,  |i.  233* 
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Cela  s'applique  au  père  administrateur  : il  n'est  pas  tenu  de  l’aire 
apposer  les  scellés.  Il  y a ici  un  <i  fortiori  : 

Ils  sont  deux  (le  père  et  la  mère)  pour  veiller. 

Du  reste,  faisons  observer,  en  fait,  que  le  père  lui-même  serait 
intéressé  à faire  apposer  les  scellés,  pour  prévenir  tout  soupçon 
ultérieur  sur  la  lidélité  de  l'inventaire. 

Mais  il  ne  le  pourrait  dans  cette  supposition  qu’it  ses  frais  : — on 
les  laisserait  à sa  charge  comme  frustratoires 

De  plus,  s'il  a dans  la  succession  «les  intérêts  opposés  à ceux  du 
mineur,  alors  il  peut  requérir  en  son  nom,  en  vertu  de  cet  intérêt, 
l’apposition  des  scell«*s,  en  vertu  île  l’art.  1K)!).  S 1. 

La  levée  des  scellés? 

Si  les  scellés  ont  été  apposés,  sur  la  demande  de  qui  que  ce  soit, 
le  tuteur  doit  en  requérir  la  levée,  dans  les  dix  jours  <|ui  suivent  la 
connaissance  de  sa  nomination.  — K(  alors,  passer  à la  confection 
de  l’inventaire,  ou  d'un  procès-verbal  île  carence,  s'il  n’y  a rien. 
Parlons  de  cette  nouvelle  obligation,  la  confection  de  l’inventaire. 

Qu’est-ce  <|u’un  inventaire ? — C’est  un  tableau  de  situation,  un 
catalogue  des  éléments  de  la  fortune  de  telle  ou  telle  personne.  le«|uel 
est  utile,  dans  bien  des  occasions,  à cette  personne  et  à sa  famille. 

Ce  tableau  comprend  : 1°  la  nomenclature  «les  immeubles  et 
l’énonciation  «les  titres  de  propriété; 

:20  L’énonciation  des  litres  «le  créances  actives: 

3"  La  description  des  meubles  corporels  et  leur  estimation,  sans 
crue'. 

Ce  litre  est  rédigé  par  des  officiers  publics. 

« Or.  par  nos  coutumes  se  faisaient  par  les  notaires  cl  tabcl- 

« lions,  selon  ce  qu’il  est  remar«|ué  par  Jean  Favre*.  » 

A côté  du  notaire  qui  rédige  l'inventaire,  qui  fait  la  description, 
se  place  le  commissaire-priseur,  qui  estime  les  meubles  corporels 
di'crils. 

« Inventaires  peuvent  être  faits  à la  reijuête  de  eeux  «jui  y pré- 
« tendent  intérêt*.  » 

Nous  n’avons  à parler  en  ce  moment  <|ue  de  l'inventaire  «pie  «loil 
faire  le  tuteur,  des  biens  «lu  mineur  qu’il  doit  administrer. 

Cet  inventaire  est.  en  effet,  le  titre  qui  va  fixer  les  bases  «le  sa 
responsabilité  f 

1.  Vot.  Code  de  proc. , arl,  94 1 a 944  , ffiirloul  943. 

2.  Lolsel,  Inst  il.  coût . 

3.  Loiftel,  Instit.  coût. 
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« Sine  inventoria  non  potest  confici  et  verificari  primum  et  principale 
caput  libri  rationum  quod  est  de  receptis  '.  » 

Puis  il  prévient  les  détournements;  il  fait  connaître  l'importance 
de  la  fortune,  pour  régler  la  somme  de  la  dépense,  d’après  l’art.  454. 

La  rédaction  de  cet  inventaire  doit  être  le  soin  le  plus  pressé  du 
tuteur. 

Le  droit  romain  disait  : « .Xi Ji il  itaque  gerere  ante  inventarium 
factum  eum  oportet,  nisi  id  quod  dilntiunem  nec  modicam  expectore 

/MJSSl't  *.  » 

Même  règle  dans  le  droit  coutumier  : 

« Tuteurs  et  liaillistres  doivent  incontinent  faire  inventaire  des 
« meubles  et  lettres  du  mineur3.  » 

Quid  sous  le  Code?  L’art.  451  s'exprime  ainsi  : « Dans  les  dix 
« jours  qui  suivront  celui  de  sa  nomination,  duement  connue  de 
« lui,  le  tuteur  requerra  la  levée  des  scellés,  s’ils  ont  été  apposés. 
« et  fera  procéder  immédiatement  à l’inventaire  des  biens  du  mi- 
« neur,  en  présence  du  subrogé  tuteur.  » 

Cette  disposition  est  applicable  au  père  administrateur  légal, 
quand  il  survient  des  biens  qui  en  valent  la  peine. 

Mais,  à l'égard  de  cet  inventaire,  il  faut,  du  moins,  faire  observer 
ceci  : c’est  que  la  négligence  à le  requérir  ne  fait  pas  encourir  au 
père  administrateur  les  peines  édictées  par  l'art.  1442  du  Code  Napo- 
léon. c'est-à-dire  la  perte  de  l'usufruit  paternel.  En  effet,  les  peines 
ne  s’étendent  pas  par  analogie,  et  l’art.  1442  ne  punit  que  l’omission 
de  l’inventaire  île  la  succession  de  l’époux  prédécédé  par  l'époux 
survivant  tuteur  légal4. 

Le  père,  administrateur  légal,  doit-il  déclarer  dans  l’inventaire  ce 
qui  peut  lui  être  dû  par  le  mineur? 

L’intérêt  de  la  question  peut  se  présenter  dans  l’hypothèse  où  le 
père  se  prétendrait  créancier  du  de  eu  jus . dont  le  mineur  serait 
héritier.  Mais  les  déchéances  ne  s'étendent  pas  plus  que  les  peines: 
et  l’art.  451.  § 2,  n’est  applicable  qu'à  un  tuteur  faisant  procéder, 
lors  de  l’ouverture  de  la  tutelle,  à l’inventaire  général  des  biens 
du  mineur,  et  notamment  île  la  succession  de  son  père  ou  de  sa 
mère. 


1.  Vlonius,  d'après  Dumoulin. 

2.  I..  7,  D.,  De  adm.  et  peric,  tut . 

3.  Loisel , hutit . coût. 

Mais  il  y aurait  lieu  d’appliquer  le  § 1er  de  l'arl.  t442,  en  ce  qui  touche  la 
permission  de  ta  preuve  par  commune  renommée. 

n 
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Seconde  obligation , au  commencement  de  la  tutelle:  — Convertir  les 
biens  stériles  et  périssables  en  biens  productifs  et  durables  [Code  Nap.. 
art.  153). 

Cette  obligation,'  imposée  à un  tuteur  ordinaire,  par  l’art.  453  du 
Code  Napoléon,  est  remise  au  père  et  à la  mère,  quand  c’est  à eux 
qu’appartient  la  tutelle  : « Los  père  et  mère,  tant  qu’ils  ont  la  jouis- 
« sauce  propre  et  légale  des  biens  du  mineur,  sont  dispensés  de 
« vendre  les  meubles,  s’ils  préfèrent  de  les  garder  pour  les  remettre 
« en  nature  » (Code Nap.,  art.  453,  § 1). 

Nous  verrons  à quelles  conditions  leur  appartient  ce  bénéfice, 
quami  nous  expliquerons  la  tutelle  légale.  Pour  le  moment,  bor- 
nons-nous à dire  que  ce  bénéfice  appartient,  à plus  forte  raison,  au 
père  administrateur  légal. 

Troisième  obligation.,  au  commencement  de  la  tutelle  : faire  poser  par 
le  conseil  de  famille  certaines  règles  de  l'administration  de  lu  tutelle 
(Code  Nap.,  art.  454  à 456). 

L’art.  454  ne  pose  ces  règles  qu’à  l’égard  «de  toute  tutelle,  autre 
que  celle  des  père  et  mère».  Concluons-en,  par  argument  à fortiori, 
que  l’administration  légale  du  père  en  est  dispensée  comme  la  tutelle 
légale.  Cela  est  certain,  sous  tous  les  rapports,  pour  le  père  usufrui- 
tier. 

Si  le  père  n’est  pas  usufruitier,  faut-il  appliquer  ici  ce  que  nous 
dirons  du  père  tuteur  légal? 

Mais  comment  le  pourrait-on,  s’il  n’y  a pas  de  conseil  de  famille'! 

Nous  venons  de  comparer  l’administration  légale  à la  tutelle, 
quant  aux  trois  obligations  imposées  au  commencement  de  celle-ci. 

Pendant  la  durée  de  la  tutelle,  nous  avons  signalé  seulement 
l’obligation  d’administrer  en  bon  père  de  famille  (Code  Nap., 
art.  450).  11  n’y  a pas  la  moindre  raison  de  douter  de  l’application 
de  cette  règle  à l’administration  légale. 

Enfin,  à la  dissolution  de  la  tutelle,  il  y a obligation  de  rendre 
compte  de  la  gestion  (Code  Nap.,  art.  46»  et  suivants).  C’est  en 
parlant  de  la  tutelle  que  nous  expliquerons  les  détails  de  cette 
obligation. 

Remarquons  seulement  en  ce  moment  qu’il  n’y  a nulle  raison 
de  ne  pas  soumettre  le  père  administrateur  légal  à l’obligation  de 
rendre  ce  compte.  L’art.  46»,  ainsi  conçu  : «Tout  tuteur  est  cotnp- 
« table  de  sa  gestion,  lorsqu’elle  finit,  » n’est  qu’une  des  applica- 
tions du  principe  général  posé  en  ces  termes  dans  l’art.  1»»3  du 
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(Iode  Napoléon  : « Tout  mandataire  est  tenu  de  rendre  compte  de 
<>  sa  gestion.  » 

Mais,  pas  plus  dans  l'état  d’administration  légale  que  dans 
l'état  de  tutelle  légale,  le  père  n’est  soumis  à l’obligation  des 
comptes  annuels  dont  parle  l’art.  470. 

L’art.  472  est-il  applicable  au  compte  de  l’administration  légale  ? 

La  question  est  controversée. 

Même  controverse  sur  l’application  de  l’art.  473. 

MM.  Déniante  et  Valette  ne  l'appliquent  pas  contre  l’enfant,  par 
compensation  de  l’inexistence  d'hypothèque  légale. 

Même  controverse  encore  sur  l’application  de  l’art.  474.  quant 
aux  intérêts  de  plein  droit*. 

§ 11.  Pouvoirs  que  F administration  U gale  donne  au  père. 

Si  nous  continuons  à comparer  l'administration  légale  avec  la 
tutelle,  nous  trouvons  : 

1°  Que  le  tuteur  peut  faire  par  lui  seul  tous  les  actes  de  pure 
administration  (Code  Nap.,  art.  430.  § 2); 

2°  Que.  s’il  s’agit  d’accepter  ou  de  répudier  une  succession  échue 
au  mineur  (Code  Nap.,  art.  464  et  462),  ou  d’accepter  une  donation 
à lui  faite  (Code  Nap.,  art.  463),  ou  d'intenter  une  action  immobi- 
lière, ou  d'y  acquiescer  (Code  Nap.,  art.  464),  ou  de  provoquer  un 
partage  (Code  Nap.,  art.  463,  466),  le  tuteur  a besoin  d’une  auto- 
risation du  conseil  de  famille  ; 

3®  Que,  s’il  s’agit  d’emprunter,  ou  d'aliéner,  ou  d’hypothéquer  les 
immeubles  (Code  Nap.,  art.  437  et  458),  ou  de  transiger  (Code  Nap., 
art,  467),  il  faut  ajouter  à l’autorisation  du  conseil  de  famille,  l’ho- 
mologation de  cette  autorisation  par  le  tribunal. 

Or,  les  pouvoirs  résultant  de  l'administration  légale  sont-ils 
exactement  calqués  sur  les  pouvoirs  résultant  de  la  tutelle? 

En  ce  qui  touche  les  actes  de  pure  administration,  le  pouvoir  du 
père  est  semblable  à celui  d’un  tuteur.  Le  principe  de  l’art.  1988 
donne  à tout  mandataire  général  la  faculté  de  faire  ces  actes; 
l’art.  430  décide  de  même  pour  le  tuteur:  l’art.  389  ne  diffère  pas 
des  deux  autres. 

Nous  (nuisons  même  qu’il  serait  subtil  de  prétendre  que  le  pouvoir 
du  |>ère  doit  être  régi  par  l’art.  4988,  sans  tenir  compte  des  quelques 

I.  Voir  un  excellent  article  de  M.  Aubry , lie  me  de  Droit  français  et  etranger. 
1814,  p.  658. 
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articles  spéciaux  qui  modifient  l'art.  1988.  en  ce  qui  louche  le 
tuteur  : nous  repoussons  sur  ce  point  les  distinctions  qui  ont  été 
quelquefois  proposées.  Le  père,  administrateur,  a donc  d'abord  le 
droit  de  prendre  toutes  les  mesures  nécessaires  pour  conserver  et 
faire  valoir  le  patrimoine  du  mineur. 

Conserver  : en  faisant  avec  des  ouvriers  les  marchés  nécessaires 
pour  les  réparations; 

Faire  valoir  : soit  en  cultivant  par  lui-même,  soit  en  employant 
des  ouvriers1,  soit  en  faisant  la  vente  des  bois  mis  en  coupes 
réglées,  soit  même  en  vendant,  suivant  les  cas,  les  récoltes  sur  pied, 
ce  qui  peut  être  parfois  un  mode  de  jouissance  à approuver,  soit 
en  passant  ou  renouvelant  des  baux  à l’amiable,  sans  enchères 
publiques’. 

A l'égard  des  baux,  l'art.  1718  applique  in  terminis  les  art.  1429 
et  1430,  sans  distinguer  le  tuteur  et  le  père  administrateur  légal. 

On  pourrait  seulement  prétendre  que,  l’époque  de  la  majorité 
étant  certaine,  à la  différence  de  celle  de  la  dissolution  du  mariage, 
les  art.  1429  et  1430  doivent  être  modifiés  en  ce  sens,  que  le  bail  fait 
par  le  tuteur  ne  pourra  aller  plus  loin  que  la  majorité  du  pupille,  ni 
être  renouvelé  par  lui.  quand  le  mineur  aurait  plus  de  dix-huit  ans. 
ou  plus  de  dix-neuf  ans.  — La  nullité,  du  reste,  serait  relative. 

«On  ne  trouve  plus  ici,  dit  Zachariæ,  le  motif  sur  lequel  est  fondé 
l’art.  1430,  parce  que  l'époque  à laquelle  la  tutelle  doit  prehdre  fin. 
par  la  majorité  «lu  mineur,  est  nécessairement  certaine.  » 

Je  n’admets  point  cette  distinction  : l'intérêt  de  trouver  de  bons 
fermiers  ou  de  bons  locataires,  et  les  termes  de  l’art.  1718  la 
repoussent. 

Mais  faut-il  adopter  une  autre  différence  proposée?  Les  baux  faits 
pour  plus  de  neuf  ans,  ou  anticipés  trop  longtemps  à l’avance,  sont 
obligatoires  pour  le  mari,  quand  ils  commencent  pendant  la  com- 
munauté. On  prétend  que  le  tuteur  peut,  au  contraire,  pendant  la 
minorité,  demander,  au  nom  du  mineur,  la  nullité  des  baux  qu'il 
aurait  faits  eu  violation  des  art.  1429  et  1430.  quand  même  ces 
baux  commenceraient  pendant  la  tutelle.  Demante  admet  cette  dif- 
férence (n°  221  bis  I).  Suivant  lui,  le  mari,  ayant  droit  de  jouir 
pendant  toute  la  communauté,  aliène  celte  jouissance  et  ne  peut 
revenir  contre  son  fait;  le  tuteur  n’est  qu'administrateur*. 


1.  Vov.  cependant  Duranton,  I.  III,  n.  MS. 

2.  Proudhon,  II,  214.  — Touiller,  II,  1201». 

3.  Est-ce  vrai?  I.e  mari  administre  pour  ta  communauté  usufruitière. 
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On  reconnaît  toutefois,  qu’à  l’époque  où  doit  commencer  une 
nouvelle  période  de  neuf  ans,  ou  un  bail  anticipe'1,  le  silence  du 
(uteur  qui  n’en  demande  pas  la  nullité,  sa  non-contradiction, 
équivaut  à un  nouveau  consentement  qui  produit  tacite  reconduc- 
tion. — La  ratification  est  permise  à celui  qui  pouvait  faire  un  bail 
nouveau1. 

Du  droit  de  conserver  eide  faire  valoir,  inférez  en  général  le 
droit  de  toucher  les  revenus  et  capitaux  du  mineur,  et  le  droit  de 
payer'les  arrérages  ou  capitaux  dont  il  est  débiteur. 

Ajoutez  encore  le  droit  de  placer  les  sommes  touchées  pour  lui. 

L’administration  comprend-elle  le  droit  «l’aliéner  les  meubles  du 
mineur?  La  réponse,  doit  être,  en  général,  affirmative.  Toutefois, 
quand  nous  serons  arrivés  à la  tutelle,  nous  ferons  quelques  distinc- 
tions dont  le  contre-coup  pourra  se  faire  sentir  ici. 

Mais  parlons  maintenant  des  actes  qui  dépassent  l’administration. 
A l’égard  de  ces  actes,  faut-il  appliquer  au  père  administrateur 
toutes  les  règles  du  système  de  la  tutelle  ? L’obliger,  en  conséquence, 
à demander  l’autorisation  du  conseil  de  famille,  avec  ou  sans  homo- 
logation du  tribunal,  suivant  les  ras  et  d’après  les  distinctions 
énumérées  plus  haut  (voy.  p.  195)? 

La  question  donne  lieu  à des  controverses.  Je  ne  parle  pas  des 
réponses  peu  sensées  qu’on  fait,  en  disant  que  le  père  administra- 
teur diffère  du  père  tuteur  : 

Parce  qu’il  est  usufruitier; 

Ou  paree  qu’il  n’est  pas  comptable; 

Ou  parce  qu’il  peut  faire  tout  ce  qu’il  veut  sans  le  contrôle  «le 
personne. 

Ce  sont  là  des  erreurs  matérielles: 

Le  père,  devenu  tuteur,  n’en  reste  pas  moins  usufruitier; 

Le  père,  administrateur,  est  parfaitement  comptable;  l’art.  389  le 
dit  expressément; 

Il  est  difficile  de  prétendre  que  le  père  administrateur,  peut  faire 
par  sa  seule  volonté  les  actes  d’aliénation1. 

Les  deux  seules  opinions  entre  les«]uelles  on  puisse  balancer 
doivent  se  formuler  ainsi  : 

Première  opinion  : Identité,  quant  aux  actes  d'aliénation,  «lu  sys- 
tème de  la  tutelle  et  de  celui  de  l’adininistratitm  légale; 

1.  Mourlon.  — Valette  sur  Proudhon,  11,  371. 

2.  Duranton,  III,  415.  — Proudhon,  11,  p.  232  et  aulv. — Cependant  Zacharitp 
semble  entendre  que  le  père  peut  tout  faire.  Mai»  MM.  Aubry  et  Rau  demandent  du 
moins  s'il  ne  faut  pas  excepter  lus  actes  Indiqués  dans  l'art.  457. 


Digitized  by  Google 


l'JH 


OBJETS  DU  DROIT  DF.  FAMILLE. 


Deuxième  opinion  : Soumission  du  père  au  contrôle  du  tribunal 
seulement. 

Première  opinion  : Identité,  quant  aux  actes  d'aliénation,  du  sys- 
tème de  la  tutelle  et  de  celui  de  l’administration  légale.  — De  quoi 
s’agit-il?  dit-on,  dans  cette  doctrine.  Du  même  but,  à atteindre  par 
les  mûmes  moyens,  par  le  ministère  du  même  agent.  La  présence 
de  la  mère  est  indifférente,  quant  à l’appréciation  de  l’habileté,  de 
la  probité,  de  la  vigilance  de  cet  agent.  Sur  quel  motif  fonder  les 
différences? 

Au  surplus,  l’art.  38fl  est  placé  sous  la  rubrique  de  la  tutelle;  la 
loi  semble  ainsi  en  voir  simplement  une  de  plus  dans  l’administra- 
tion légale  du  père. 

Et  l'art.  302  montre  bien  l’intervention  du  conseil  de  famille  du 
vivant  des  père  et  mère1. 

Deuxième  opinion.  Dans  une  deuxième  opinion,  on  fait  observer, 
au  contraire,  que  la  position  des  choses  n’est  pas  la  même  pendant 
le  mariage  et  en  cas  de  veuvage.  Quand  le  mariage  existe,  d'abord 
il  est  rare  cjue  l'enfant  ait  des  biens;  et  la  loi,  qui  statue  de  eu 
quod plentmque  fit,  a très-bien  pu,  pour  quelques  cas  où  cela  [K‘ui 
arriver,  ne  pas  organiser  tout  un  système  semblable  à celui  de  la 
tutelle.  Quoi  qu'il  en  soit,  et  dans  les  cas  où  l’enfant  a des  biens, 
ces  biens  ne  se  présentent  pas  de  manière  à établir  entre  le  père  et 
l'enfant  une  relation  d’intérêts, opposés,  comme  quand  il  s’agit  des 
droits  du  survivant  et  des  droits  de  l’enfant  dans  la  succession  du 
prédécédé;  et  les  motifs  de  la  protection  sont  moindres. 

Au  surplus,  la  présence  de  la  mère,  courageuse  comme  mère, 
sinon  comme  épouse,  est,  en  fait,  une  garantie  d'influence,  de  bons 
conseils,  qui  vaut  bien  des  sûretés. 

Quant  à l'art.  302,  il  suppose  le  mariage  détruit  par  le  divorce. 

En  conséquence,  dans  cette  deuxième  opinion,  on  admet  des  dif- 
férences entre  l’administration  |>cndant  le  mariage  et  la  tutelle. 

Il  n’y  a rien  à inférer,  en  sens  opposé,  de  la  place  de  l’art.  38SL 
Cet  article  n’était  pas  dans  la  rédaction  primitive;  il  fut  ajouté  sur 
la  demande  du  Tribunat.  et  c'est  dans  les  observations  que  ce  corps 
a présentées  qu'il  faut  chercher  les  moyens  de  l'interpréter.  Or,  le 
législateur -évita  de  désigner,  par  le  mot  tutelle , la  position  du  père 
administrateur  : on  voit  qu’il  n’adopta  pas  la  proposition  faite  par 
le  Tribunat,  d’expliquer  cette  position  par  un  simple  renvoi  à la 


1.  Sic  Valette  et  Demantc. 
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section  81.  L’idée  fut  d’accorder  au  père,  pendant  le  mariage,  plus 
de  confiance  qu’au  tuteur;  et  l’on  voit  l'orateur  du  Gouvernement, 
en  présentant  le  projet,  insister  sur  cette  considération,  que  la  tu- 
telle commence  pour  l’enfant  quand  il  est  privé  d'un  de  ses  pro- 
tecteurs naturels,  et  que  c'est  alors  seulement  qu’il  faut  organiser 
un  système  de  garantie. 

D’ailleurs,  n’v  aurait-il  pas  quelque  chose  de  dangereux,  à créer 
l'antagonisme  du  père  et  du  conseil  de  famille? 

En  conséquence,  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  Paris  regarde  le 
conseil  comme  inexistant,  tant  que  dure  l’administration  légale;  et 
le  père  est  seulement  soumis  au  contrôle  du  tribunal,  pour  les  actes 
qui  dépassent  l’administration. 

Telle  est  la  description  des  devoirs  et  des  pouvoirs  du  père  pen- 
dant le  mariage.  Outre  les  questions  que  nous  avons  -indiquées,  sur 
la  comparaison  de  ce  pouvoir  avec  la  tutelle,  il  s'en  élève  encore 
d’autres  : 

1°  En  général,  on  tire,  sans  difficulté,  ces  deux  conséquences  : 

A.  Qu'il  n'y  a pas  de  subrogé  tuteur,  surveillant  incommode, 
que  rend  inutile  la  présence  de  la  mère,  unissant  à l’affection  du 
père  son  affection,  pour  chercher,  en  commun,  le  plus  grand  intérêt 
de  l’enfant.  Seulement,  si  quelque  intérêt  opposé  du  père  et  de  l’en- 
fant se  présente,  s’ils  sont  tous  deux,  par  exemple,  appelés  à une 
même  succession  légitime  ou  testamentaire,  on  choisirait,  pour  re- 
présenter les  intérêts  de  l’enfant,  un  personnage  provisoire,  que  les 
uns  appellent  subrogé  tuteur  ad  hoc;  d'autres  tuteur  ad  hoc,  parce 
que  le  mot  subrogé  ne  convient  que  vis  à vis  d’un  tuteur  : on  pour- 
rait l’appeler  subroge  administrateur  ou  administrateur  An  uoc.  Peu 
importe  le  nom*. 

B.  Qu’il  n’v  a pas  d'hypothèque  légale.  Des  raisons  d'utilité,  de 
crédit,  demandent  qu’il  en  soit  ainsi. 

Si  la  tutelle  coïncide  avec  la  puissance  paternelle,  après  le  ma- 
riage. cela  ne  produit  pas  pour  le  père  l’inconvénient  de  deux  hypo- 
thèques légales  qui  détruiraient  son  crédit. 

Cet  inconvénient  existerait,  au  contraire,  pendant  le  mariage  : 
l’art.  2121  donne  déjà  à la  femme  une  hypothèque  légale;  et,  comme 


1.  Fenet,  t.  X,  p.  809.  — Aj.  Locré,  Ugisl.,  t.  Vit , p.  215.  — Cornp.  Locré . 
sur  l’art.  380;  Laasaulx , II,  197  ; Merlin,  tttp.,  v°  Puissance  paternelle,  sect.  i», 
il.  Il  et  14. 

2.  Proudhon,  II,  p.  170.  — Duranton,  lit,  415.  — Turin , 9 janvier  1811  (Sir., 
XI,  2,  I 8 4).  Jurispr,  du  Code  civil,  XVI,  193,  et  XVII,  161. 
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l'hypothèque  rétroagirait  à la  naissance  de  l'enfant,  les  tiers,  pour 
une  possibilité  rare,  seraient  dans  la  crainte  en  traitant  avec  le  mari, 
et  le  crédit  de  celui-ci  serait  détruit.  Ce  serait  la  ruine  complète  de 
presque  toute  la  population. 

Ces  deux  premiers  points,  relatifs  aux  sûretés  de  la  tutelle,  ont  été 
admis  en  Cassation  (rejet  du  pourvoi  formé  contre  un  arrêt  de 
Douai;  section  civile.  3 décembre  1821.  — J.  1*.,  62,  337);  et  par  un 
arrêt  de  Lyon,  du  3 juillet  1827  (79,  302). 

C.  On  pourrait  ajouter,  en  troisième  lieu,  que  le  conseil  de  famille 
n’aurait  pas  le  droit  d’imposer  un  protuteur  au  père  qui  n’en  vou- 
drait pas.  Même  raison  que  pour  le  subrogé  tuteur. 

Voilà  des  différences  sur  lesquelles  on  est  d'accord,  en  général, 
dans  la  deuxième  opinion. 

On  demande  encore  s'il  faut  appliquer  à f administration  légale 
tout  le  système  de  la  loi  sur  les  excuses,  incapacités  et  exclusions 
de  la  tutelle. 

Sur  la  section  III  : Nullité; 

Et  sur  la  section  IV:  Incapacité  du  mineur  de  rendre  sa  condition 
meilleure, 

Nous  n'avons  rien  à dire  quant  à présent. 


CHAPITRE  II.  Second  état.  — État  du  mineur  en  puissance 

PATERNELLE  ET  EN  TUTELLE  RÉUNIES,  C'EST-A-DIRE  ÉTAT  DE  MINEUR 
ORPHELIN,  AYANT  PERDU  SA  MÈRE  SEULEMENT,  OU  AYANT  PERDU 
SON  PÈRE  SEULEMENT. 

Dès  que  la  mort  enlève  au  mineur,  soit  sou  père,  soit  sa  mère, 
l’état  de  tutelle  vient  s'adjoindre  à l’état  de  puissance  paternelle. 
Voyons  les  deux  cas,  successivement,  dans  deux  sections. 


SECTION  PREMIÈRE.  Prédécès  de  l<v  mère;  position  du  mineur 
demi-orpbei.in. 


§ I.  Puissance  paternelle  du  père  survivant,  en  ce  qui  concerne 
/'éducation,  P instruction , et  l'usv fruit. 


A.  Le  père  n‘a  /jus  convolé  en  secondes  noces.  11  a une  puissance 
identique  à celle  qu'il  avait  durant  le  mariage.  Il  n’est  pas  devenu 
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un  quille  moins  tendre  et  moins  éclairé,  au  contraire,  il  remplit  les  • 
«leux  rôles  avec  plus  de  sollicitude. 

La  puissance  s'augmente  même  d’un  droit  : celui  de  donner  la 
tutelle  testamentaire  (art.  31)7  à 401). 

Nulle  atteinte  n’est  portée  à l’usufruit  {art.  384). 

B.  J je  père  a convolé  en  secondes  noces. 

Même  théorie  pour  l'éducation  et  pour  l'instruction,  au  point  de 
vue  du  droit  déterminateur. 

De  même  pour  l’usufruit  : l'art.  384  ne  distingue  pas:  l’art.  38tî 
n contrario  le  maintient. 

Mais  il  y a diminution  île  la  puissance  paternelle,  i|uantau  droit 
sanctionnateur. 

Le  législateur  trouve  dans  l’existence  d’une  lielle-mère  un  motif 
de  soumettre  à un  certain  contrôle  le  droit  de  correction. 

Première  femme,  serrante;  deuxième  femme,  maîtresse , dit  énergi- 
quement un  proverbe  espagnol.  Or,  l’empire,  trop  démontré  par 
l'expérience,  qu’une  seconde  femme  exerce  sur  son  mari,  tournera- 
t-il  au  prolit  des  enfants  du  premier  lit?  On  peut  rarement  l'espérer. 

11  arrivera  souvent,  au  contraire,  surtout  si  elle  devient  mère  à son 
tour,  qu'elle  concevra  contre  les  enfants  d'une  autre  femme  une 
jalousie  rétrospective,  des  préventions  antipathiques,  et  qu’elle  mé- 
ritera à leur  égard  le  nom  de  marâtre  que  lui  attribue  le  vulgaire, 
ou  la  qualification  A'injusta  noverca,  que  lui  .donne  Virgile'. 

En  présence  de  la  fréquence  de  ce  résultat,  la  loi  craindrait,  si 
elle  conservait  au  père  le  droit  de  requérir  la  détention  par  voie 
d’autorité,  que  l’exercice  de  ce  droit  ne  fût  le  contre-coup  de  l’in- 
fluence de  la  belle-mère,  désireuse  d’éloigner  un  enfant  odieux. 

La  loi  ne  laisse  donc  plus  au  père  que  le  droit  de  requérir  la  dé- 
tention par  voie  de  réquisition,  sans  distinguer  si  l'enfant  a ou  n’a 
pas  d’état,  a ou  n'a  pas  de  biens  personnels,  est  mineur  ou  majeur 
de  seize  ans  commencés. 

(iode  Napoléon . art.  380  : « Si  le  père  est  remarié , il  sera  tenu, 

/mur  faire  détenir  son  enfant  du  premier  lit.  lors  même  qu’il  serait 
âgé  de  moins  de  seize  ans.  de  se  conformer  à l’art.  377.  » 

Même  quand  il  redevient  veuf,  l'article  s'applique;  l'influence  de 
la  belle-mère  a pu  laisser  des  traces.  — Remarié  veut  dire  : qui 
n est  pas  resté  neuf. 


1.  E*t  mihi  iiamque  domi  paler , cul  injmtlti  noverca. 
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§ II.  Tutelle  du  père  survivant. 

Comme  nous  l'avons  <Jéjà  dit,  M.  Berlier,  dans  l'exposé  îles  mo- 
tifs. indique  la  nécessité  d'un  système  plus  complet  de  garantie 
pour  l'enfant  quand  la  mort  l a privé  d'un  de  ses  protecteurs  na- 
turels. 

Ainsi,  dès  le  moment  de  cette  mort , l'état  de  tutelle  va  coexister 
avec  l’état  de  puissance  paternelle1. 

C'est  ce  que  nous  apprend  l'art.  390  du  Code  Napoléon.  Nous 
allons  voir  d'abord  les  conséquences  générales  de  l’état  de  tu- 
telle. conséquences  applicables  à la  tutelle  du  père  comme  à toutes 
autres: 

Puis,  nous  expliquerons  les  conséquences  particulières  applicables 
à la  tutelle  du  père. 

1.  Conséquences  générales  de  l'état  de  tutelle. 

Ces  conséquences  s'appliquent  d’abord  à la  désignation  des  divers 
personnages  que  cet  état  fait  naître  et  met  en  présence  l'un  de 
l'autre,  savoir  : * 

1“  Le  tuteur: 

2°  Quelquefois  un  protuteur; 

3°  Le  subrogé  tuteur: 

4°  Quelquefois  certains  administrateurs  provisoires  cl  tuteurs 
ad  hoc; 

5°  Le  conseil  de  famille; 

0°  Le  tribunal. 

1.  Ije  tuteur.  — Le  mot  futur  vient  de  tuitor 

Le  tuteur  est  celui  qui  protège. 

Mais  ce  n'est  pas  toute  personne  qui  protège.  — Quel  est  le  pro- 
tecteur désigné  spécialement  par  le  nom  de  tuteur? 

La  définition  de  la  tutelle,  en  droit  romain,  est  donnée  dans  le 
§ 1 De  tutelis,  aux  Institutes  : Est  tutela  vis  ac  potestns  in  capite  li- 
béra, ad  tuenduni  eum  qui  propter  (Ptatern  se  defendere  nequit , jure  civili 
data  ac  permissa.  Cette  délinition  n’a  presque  pas  un  mot  d’appli- 
cable chez  nous  : 

1.  Sur  cette  coexistence,  vojr.  Mourlon. 

2.  Voy.  le  § 2 De  tutelis,  Institutes  de  Juetinfen. 
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1°  Quant  à la  cause  de  la  tutelle  : propter  wtatein ; l’âge  n'est 
, pas  la  seule  cause  cliez  nous,  il  faut  en  ajouter  deux  autres  : l'in- 
terdiction pour  aliénation  d’esprit;' — la  condamnation  à certaines 
peines,  qui  empêche  un  homme  d'administrer  ses  biens,  que  l'État 
d'ailleurs  ne  veut  pas  lui  laisser  pour  adoucir  son  sort  (art.  29  il  31 
du  Code  pén.); 

2°  In  capite  libero.  — Le  sujet  de  la  tutelle  était  un  paterfamilias  : il 
fallait,  pour  être  en  tutelle,  être  hors  de  la  puissance  paternelle.  — 
Chez  nous,  la  tutelle  peut  concorder  très-bien  avec  la  puissance 
paternelle  française,  puissance  tout  autre  que  la  puissance  pater- 
nelle romaine; 

3°  Ad  tuendum  eum  qui  se  defendere  neqnit.  — La  durée  de  la 
tutelle  était  mesurée  sur  la  protection  donnée  tant  que  durait  une 
certaine  faiblesse  physique  : la  tutelle  cessait  à la  puberté.  — Chez, 
nous,  elle  est  donnée  tant  que  dure  une  certaine  faiblesse  ou  im- 
puissance morale;  elle  dure  jusqu'à  la  majorité  de  l'enfant,  à moins 
qu'il  ne  survienne  auparavant  une  émancipation,  ou  jusqu'à  la 
résipiscence  de  l'interdit  pour  aliénation,  ou  jusqu'à  la  cessation 
de  la  peine  de  l’interdit  pour  crime  ; 

4“  L’idée  de  tutelle,  en  droit  romain,  ne  comprenait  que  celle  du 
soin  des  biens  : l'objet  de  la  tutelle  n'étqjt  pas,  de  droit  commun. 
la  garde  de  l'enfant  ; c'était  le  soin  de  ses  biens1.  Chez  nous,  quand  il 
s’agit  de  l’interdit  pour  crime,  le  mot  tutelle  n'a  guère  que  le  sens 
romain.  A l'égard  du  mineur  et  de  l'interdit  pour  aliénation,  il  en 
est  autrement  : la  tutelle  comprend  souvent,  sinon  toujours,  l’idée 
de  la  garde  de  la  personne  aussi  bien  que  le  soin  des  biens,  suivant 
des  distinctions  qui  seront  ultérieurement  expliquées. 

3°  Jure  civili  data  ac  permissa. 

Data  : c’est  la  tutelle  légale,  que  la  loi  délèrc  à la  qualité  de  telle 
ou  telle  personné;  de  plein  droit,  comme  on  dit,  aveuglément,  en 
posant  une  présomption  d'aptitude  qui  dispensera  de  toute  déli- 
bération. 

Permissa  : c’est  la  tutelle  déférée,  que  la  loi  permet  à certaines 
personnes  déterminées  de  déférer  à un  tuteur  choisi  par  elles,  en 
confiant  à leur  sagesse  le  soin  d’une  délibération  intérieure  pour 
bien  choisir.... 

Dans  la  première,  la  loi  agit  directement  sans  délibérer; 

Dans  la  deuxième,  par  un  intermédiaire  qui  délibère. 

1.  Voy.  DifreUe,  Titre  Vbi  pupilltts  edveari.  • 
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La  tutelle  était-elle  également,  dans  notre  ancien  droit,  ou  data, 
ou  permis*»? 

Loysel  (Instit.  cnust.)  disait,  quant  à celle  des  mineurs  : 

« Les  tutelles  sont  datives. 

« Toutefois,  quand  par  le  testament  y a tuteur  nommé,  il  doit 
« être  confirmé,  si  les  parents  n'allèguent  cause  légitime,  que  le  dé- 
fi funt  a vraisemblablement  ignorée.  » 

« Donner  poids  et  mesures,  tuteurs  et  curateurs,  faire  inventaires 
« et  partages,  sont  exploits  de  moyenne  justice:  il  y a justice  haute. 

« moyenne  et.  basse.  » 

(fàlit  particulier  de  décembre  1732.  sur  les  tutelles,  pour  la  Biv- 
tagne,  par  d’Aguesseau). 

Ces  mots  data  oc  permissa,  conviennent  au  droit  actuel.  Il  ne  faut 
pas  confondre  dota  avec  dative.  La  tutelle  qu’on  nomme  dativt,  est 
justement  une  des  tutelles  permisse. 

Si  nous  divisons  les  tutelles,  notamment  pour  les  mineurs,  nous 
en  trouvons  deux  légitimes  et  deux  datives  intercalées  dans  le  Code1. 

Sous  tout  autre  rapport  que  l'application  des  mots  data  aut  per- 
laissa,  laissons  donc  la  définition  romaine,  qui  ne  nous  apprend  rien 
d’existant  dans  notre  droit  français,  et,  cherchant  une  définition 
française,  disons  que  la  tutelle  est  une  autorité  qui  s’exerce  sur  les 
mineurs  non  émancipés,  les  interdits  pour  aliénation  mentale  et  les 
interdits  pour  crime;  tantôt  en  ce  qui  concerne  cumulativement  le 
soin  de  leur  personne  et  de  leurs  biens,  tantôt  eu  ce  qui  concerne 
le  soin  de  leurs  biens  seulement. 

Nous  n’entendons  nullement  ici  parler  de  la  tutelle  officieuse, 
sorte  d’adoption  qui  comprend  d’autres  idées  que  la  tutelle  ordi- 
naire. 

Nous  ne  parlons  pas  non  plus  de  la  tutelle  des  hospices,  réglée 
par  la  loi  du  15  pluviôse  an  XIII. 

Ne  parlons  en  ce  moment  que  de  celle  îles  mineurs;  voyons  pour 
eux  les  fonctions  de  tuteur,  protuteur,  subrogé  tuteur,  adminis- 
trateur provisoire,  conseil  de  famille  et  tribunal. 

11  va  deux  espèces  de  tutelles  du  mineur:  la  tutelle  qui  comprend 
la  garde  de  la  personne  et  l’administration  des  biens,  et  la  tutelle 
qui  ne  comprend  que  l’administration  des  biens. 

Dans  la  rubrique  qui  se  trouve  en  tête  de  l’art.  150.  le  législa- 
teur, en  ce  qui  concerne  la  minorité,  a grand  tort  de  confondre, 
sous  le  seul  et  même  mot  d'administration  du  tuteur,  le  soin  de  la 

I.  Voy.  le  plan  des  quatre  premières  sections  du  rliap.  il  De  In  tutelle. 
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personne  et  relui  (les  biens,  et  de  présenter  ces  deux  missions 
comme  toujours  réunies  dans  la  tutelle. 

. On  conçoit,  en  effet . que  le  législateur  puisse,  même  avec  avan- 
tage. les  séparer  en  les  contiant  à des  agents  différents. 

Sans  doute,  si  l’on  considère  notamment  lu  tutelle  sous  le  point 
de  vue  de  la  charge  qu'elle  impose  au  tuteur,  on  se  laissera  aller  à 
cette  idée  souvent  répétée,  que  cette  charge  doit  être  imposée  de 
préférence  à ceux  qui  ont  du  moins  en  compensation  la  jierspec- 
tive  de  la  succession  : Ubi  émolument um , ibi  omis.  Mais,  si  l'on  con- 
sidère, au  contraire,  la  tutelle  sous  le  point  de  vue  de  l’intérêt  de 
celui  qui  y est  soumis,  on  apercevra  que  la  corrélation  de  la  tutelle 
avec  la  perspective  de  la  succession  est  sans  doute  avantageuse  en  ce 
(jui  concerne  l’administration  des  biens;  tandis  que.  en  ce  qui  touche 
le  soin  de  la  personne,  quelques  objections  peuvent  se  présenter. 

L’héritier  présomptif  d'un  mineur  est  un  agent  utile  à choisir 
pour  la  mission  d’administrer  les  biens  de  ce  mineur:  car. la  pussihi- 
lité/jue  lesbiens  de  ce  mineur,  si  ce  mineur  vient  à mourir,  écher 
ront  à l'héritier,  est  une  perspective  qui  doit  engager  l’héritier  à les 
administrer  avec  vigilance.  Son  intérêt  répond  de  celui  du  mineur. 

Mais  ce  même  héritier  présomptif  est-il  un  agent  aussi  incontes- 
tablement utile  à choisir  pour  la  mission  de  prendre  soin  de  la  per- 
sonne du  mineur?  On  peut  en  douter  davantage,  puisque  l’intérêt 
de  sa  vocation  à la  succession  du  mineur  est  précisément  en  oppo- 
sition avec  l’intérêt  de  la  vie  du  mineur,  et  pourrait  bien  lui  inspi- 
rer la  funeste  pensée  d’attenter  aux  jours  de  ce  mineur. 

Trouvant  donc  deux  motifs  tout  à fait  différents  pour  se  diriger 
dans  le  choix  du  gardien  de  la  personne  et  dans  celui  de  l'adminis- 
tration des  biens,  des  législateurs  ont  pu,  non-seulement  sans  incon- 
séquence. mais  au  contraire  avec  une  certaine  raison,  séparer  ces 
deux  fonctions  : confier  la  personne  à un  gardien  qui  n’est  pas  hé- 
ritier, confier  les  biens  à l’héritier  présomptif. 

Chez  les  Romains,  où  les  crimes  ayant  pour  but  d hériter  parais- 
sent avoir  été  assez  fréquents,  la  tutelle,  qui  était  seulement  la  di- 
rection (les  intérêts  pécuniaires  du  pupille,  pouvait  appartenir  à 
l’héritier  présomptif  collatéral  du  pupille;  mais  elle  n entraînait 
nullement  l’attribution  de  la  garde  de  la  personne.  Le  Titre  du 
Digeste,  ibi  pupillus  educari  vel  moruri  deheat , nous  montre  le  ma- 
gistrat statuant  sur  le  choix  du  gardien,  qui  peut  être  tout  autre 
que  le  tuteur1. 

I Aj.  1-.  8'  C.,  De  ttuptiii,  pour  le  curateur. 
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Quand  la  L.  12.  § 3.  D.,  Deadm.  et  per.  tnt.,  dit  : futur  non  rebus 
duntaxat,  sed  moribus  pupilli prœponitur , elle  ne  suppose  pas  pour 
cela  la  nécessité  de  lui  donner  la  garde;  elle  ne  parle  que  des  dé-  • 
penses  que  le  tuteur  doit  faire  pour  les  convenances  de  la  position 
du  pupille,  comme  on  le  voit  par  l’énumération  que  fait  le  texte. 
Et  le§  4,  Inst.,  Qui  test,  tut.,  en  disant  que  le  tuteur  datur persona, 
non  rausœ  vel  rei.  veut  dire  seulement  que  le  tuteur  doit  adminis- 
trer tout  le  patrimoine. 

Les  mêmes  idées  se  retrouvent  dans  les  Etablissements  de  soint 
Ijouîs,  au  moins  à l’égard  des  collatéraux  : « Sil  qui  ont  le  retor  de  In 
terre  ne  doivent  pas  avoir  la  garde  des  enfants , car  souspeçons  est  que 
ils  ne  voulussent  plus  la  mort  des  enfants  que  la  vie , pour  la  terre  qui 
leur  escharrait  '.  » Cette  disposition  des  Etablissements  ne  passe  point 
dans  les  coutumes,  hors  celles  du  Maine  et  d’Anjou.  Les  lois  an- 
glaises avaient  une  disposition  pareille. 

Dans  notre  droit  français  actuel,  la  tutelle  est  plutôt  une  charge 
imposée  à l’affection  et  à l’expérience  que  proposée  corrélativement 
à la  vocation  à la  succession.  Très-souvent  cette  corrélation  n'a  pas 
lieu.  Même  quand  elle  coïncide  avec  la  vocation  à la  succession,  si 
ce  sont  des  ascendants  qui  l’exercent,  la  loi  ne  craint  pas  que  l’inté- 
rêt arme  un  ascendant,  comme  un  agnat  romain,  contre  les  jours 
de  son  descendant.  La  tutelle  dative,  même  conférée  à un  héritier 
collatéral  présomptif  choisi  par  le  conseil  de  famille,  n’excite  pas  sa 
défiance;  en  conséquence,  elle  ne  sépare  pas  en  principe  les  deux 
missions  de  la  garde  delà  personne  et  de  l'administration  des  biens. 
Cependant . il  peut  arriver  par  diverses  circonstances  qu  elles  puis- 
sent être  séparées  en  fait  dans  des  mains  différentes.  Et,  enfin, 
quand  même  elles  sont  réunies  dans  la  même  main,  elles  ne  se  con- 
fondent pas  pour  cela,  ainsi  que  nous  le  verrons. 

Il  faut  donc  bien  retenir  la  distinction  des  deux  espèces  de  tu- 
telles : tutelle  contenant  le  soin  de  la  personne  et  des  biens;  tutelle 
contenant  seulement  le  soin  des  biens. 

A.  Le  soin  de  la  personne,  c'est-à-dire  le  soin  de  l’éducation  et  de 
l’instruction  du  mineur.  N’ajoutez  pas  l’usufruit  des  biens;  ce  n’est 
jamais  une  conséquence  dé  la  tutelle. 

B.  Le  soin  de  la  fortune  du  mineur. 

Pour  se  faire  une  idée  juste  de  cette  deuxième  mission,  il  faut 
d'abord  bien  distinguer  la  base  qu’elle  a dans  le  droit  français  de 
celle  qu'elle  avait  dans  le  droit  romain. 

I.  Etablissements,  liv,  l,  rliap.  cxv. 
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La  mission  du  tuteur,  dans  le  droit  romain,  se  composait  de  deux 
sortes  de  devoirs  : administrer  les  biens  du  pupille,  et  autoriser  sa 
personne. 

Pour  comprendre  ce  que  signifiaient  ces  deux  mots,  il  faut  se 
rappeler  que,  dans  le  système  du  droit  romain,  dans  le  droit  civil 
pur  ancien,  le  mandataire  ou  le  gérant  d'affaires  ne  représentait 
pas  le  mandant  ou  le  dominus  rei. 

Cette  idée  s’appliquait  au  tuteur,  mandataire  légal,  comme  à tous 
les  mandataires  ou  gérants  possibles;  et,  quand  on  disait  que  le  tu- 
teur administrait  les  biens  du  pupille,  on  voulait  dire  que  le  tuteur 
faisait  en  son  nom  les  actes  qui  intéressaient  le  pupille  : comme  un 
commissionnaire,  en  droit  commercial. 

Mais  le  droit  prétorien,  qui  avait  établi  et  étendu  les  actions  insti- 
toires  et  exercitoires,  modifiait  le  droit  civil  pur,  à certains  égards, 
même  en  ce  qui  concerne  la  tutelle  *. 

Et  l'on  peut  croire , quoique  les  textes  ne  parlent  guère  que  d'in- 
stances et  de  leurs  conséquences , que , sous  bien  des  rapports,  le 
tuteur,  surtout  quand  il  faisait  quelque  acte  pour  le  pupille  infans , 
avait  été  assimilé  à un  institor1  2. 

Quant  à l’autorisation  de  la  personne  «lu  pupille,  qu’était-ce  ? 

Elle  était  nécessaire  surtout  pour  les  actes  qu'on  ne  pouvait  faire 
<|ue  pour  soi-mème  : la  promesse  par  stipulation,  l'aliénation  de  la 
propriété  par  certains  modes,  etc.  Puis,  pour  tous  autres  actes,  il 
était  de  l'intérêt  du  tuteur  de  procéder  ainsi  plutôt  que  par  une 
administration  en  son  nom  : car  alors,  par  le  droit  civil  même,  les 
actions  étaient  données  contre  le  pupille.  Le  pupille  agissait  donc 
par  lui-même,  pourvu  qu’il  fût  arrivé  à l'âge  au-dessus  de  Vinfantia, 
âge  auquel  il  pou\«it  exécuter  ce  qu’on  lui  disait  de  faire;  mais  le 
tuteur  était  là  présent  pour  l’autoriser,  c’est-à-dire  auctor  esse , être 
l'intelligence  à côté  de  l’action,  lui  conseiller,  lui  souffler  ce  qu'il 
y avait  à dire  ou  à faire.  Le  pupille  prenait  ainsi  l’habitude  de  faire 
ses  propres  affaires.  Du  reste,  on  varie  sur  l'étymologie  du  mot. 
Suivant  un  autre  avis,  il  vient  du  verbe  augere , parce  que  le  tuteur 
augmentait  par  sa  présence  la  capacité  incomplète  du  pupille.  Mais 
les  deux  étymologies  se  confondent,  en  dernier  résultat. 

Ces  «leux  idées  du  droit  romain  sont  étrangères  à notre  droit 
actuel. 

L'autorisation  a disparu;  le  mineur  n'a.  pendant  toute  sa  inino- 

1.  Voir  te  Titre  : Quamlo  ex  fado  talons,  etc. 

2.  La- !..  22,  f>..  Dr  « dm . lui.,  n’est-cUc  pas  dons  relie  idée? 
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ri  lé,  rien  à faire  à peu  près  par  lui-même;  il  dort.  pourvu  d un 
représentant  légal  qui  veille  pour  lui.  sous  l'ombre  duquel  il 
s’abrite.  Et  c'est  par  une  habitude  vicieuse,  une  locution  inexacte, 
qu'on  se  sert  encore,  chez  nous,  tous  les  jours,  du  mot  autorisation. 
qui  n'est  plus  qu’un  non-sens.  Il  y a pourtant  quelques  cas  où  le 
mineur  agit  par  lui-même,  par  exemple  en  consentant  à son  ma- 
riage. ou  à son  contrat  de  mariage  (art.  160.  175.  73,  76. 1309.  1398). 
ou  en  faisant  son  testament  (art.  904);  mais  alors  le  mineur  ne  con- 
sulte personne,  ou  en  consulte  d'autres  que  le  tuteur  : ce  n'est  plus 
ce  dernier  qui  autorise. 

Puis  l'administration,  dans  le  sens  du  droit  civil  pur  romain,  a 
disparu  aussi,  c’est-à-dire  que  le  tuteur  ne  fait  pas  par  lui-mcmeel 
en  son  nom  les  actes  qui  intéressent  le  mineur.  Au  lieu  de  l'idée  du 
mandat  romain,  se  trouve  appliquée  ici  l’idée  du  mandat  français. 
En  un  mot,  le  tutettr  représente  la  j/ersonne  du  mineur  dans  tous  les 
actes  civils.  Telle  est  la  formule  expresse  de  l'art.  450  du  Code  Napo- 
léon. 

Ainsi,  tout  ce  que  fait  le  tuteur  au  nom  du  mineur,  c'est  comme 
si  le  mineur  le  faisait  lui-même.  En  conséquence,  le  mineur  a son 
domicile  chez  le  tuteur(Code  Nap..  art.  108:  Code  de  proc.,  art.  59). 
C’est  au  tuteur  que  s'adressera  quiconque  a quelque  intérêt  à dé- 
battre avec  le  mineur,  et  sans  être  obligé  de  fournir  caution  ou  de 
donner  quelque  autre  sûreté1,  Mais  les  lois  accordent  au  mineur 
une  hypothèque  légale. 

Dans  cette  mission  de  représenter  le  pupille  dans  l'administration 
de  ses  biens,  le  tuteur  doit  agir,  comme  dit  l'art.  450.  en  bon  père  de 
famille , traduction  inexacte  du  mot  paterfamilias.  qui,  dans  la  lan- 
gue romaine,  signifiait  propriétaire.  * 

Il  répond,  dit  le  même  article,  des  dommages- intérêts  résultant 
d'une  mauvaise  gestion;  ajoutez  : ou  du  défaut  complet  de  gestion. 

11.  Second  personnage.  Il  y a quelquefois  un  protuteur.  Le  protu- 
teur  diffère  du  cotuteur  par  la  spécialité  de  sa  mission.  Il  n’a  pas  un 
droit  indivisible  sur  tout s. 

Le  droit  français  attribue  à cette  expression  un  tout  autre  sens 
que  le  droit  romain,  d'après  lequel  le  protuteur  est  celui  qui  admi- 

1.  Blu-cliel,  § 53.  Turin,  5 niai  1 S 1 0 (Sir.,  XI,  2,  31).  Caen,  23  novembre  1812 
(Sir.,  XIII , î , 11).  Voy.  cependant  l.assaulx,  2,  41!). 

2.  Voy.  pour  le  droit  romain.  L.  9,  §§  8 el  9;  !..  3,  § final;  L.  4,  L.  38,  Dig., 

Dr  mlmin.  lut . ; L.  2,  C.,  Si  urnn  e.r  pluribut.  » 
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iiistre  la  tutelle  sans  être  tuteur.  Cpr.  au  Dig.,  les  Titres  Ih-eoaui 
pro  tut.  (27,  5),  et  (Juod  fais.  lut.  (27.  ti).  Un  pareil  protuteur  doit, 
en  droit  français,  être  envisagé  comme  un  negotiorum  gestw’1. 

Cette  matière  est  mal  à propos  placée  dans  l’art.  417.  Un  ne  sup- 
pose dans  cet  article  que  le  cas  oit  le  pupille  a des  biens  en  France  et 
dans  les  colonies.  Cela  aurait  dû  être  étendu  au  cas  de  biens  situés 
dans  un  pays  étranger  un  peu  éloigné.  A moins  que  la  loi  ne  s’en 
soit  rapportée,  pour  la  protection  de  ces  biens,  aux  lois  étrangères. 

L'art.  417  est  court,  et  laisse  indécises  plusieurs  questions.  La  Dé- 
claration du  l'r  février  1743  était  plus  complète  : mais  il  ne  faut  pas 
la  suivre  entièrement,  le  Code  y ayant  dérogé. 

1°  Elle  exigeait,  en  général,  pour  les  biens  des  colonies  un  second 
tuteur. 

2°  Cependant,  si  la  tutelle  ordinaire  était  au  père  ou  à la  mère, 
la  nomination  du  second  tuteur  pour  les  biens  des  colonies  n’était 
pas  nécessaire;  elle  notait  que  facultative. 

3°  Dans  tous  les  cas,  c’était  sur  les  lieux  oit  les  biens  des  colonies 
étaient  situés  qu’on  choisissait  le  second  tuteur. 

4°  Celui-ci  était  obligé  de  faire  passer  tous  les  ans  des  états  de 
recettes  et  dépenses. 

3°  Il  pouvait  être  ordonné,  sur  les  lieux,  qu’il  enverrait  même  les 
revenus,  sauf  les  sommes  nécessaires  pour  l’entretien  des  biens. 

Qu’y  a-t-il,  dans  tout  cela,  d’applicable  sous  le  Code?  La  partie 
réglementaire  pourra  être  appliquée,  par  argument  de  similitude; 
mais  la  partie  fondamentale  ne  le  sera  «pi  aulant  que  le  texte  du 
('ode  sera  semblable  à celui  de  la  Déclaration. 

A.  Et  d’abord,  la  distinction  entre  la  nomination  exigée  ou  la  no- 
mination facultative,  selon  que  le  tuteur  ordinaire  n’est  pas  ou  est 
le  père  ou  la  mère,  est-elle  reproduite  par  le  Code?  Non. 

H.  Mais  on  pourrait  prétendre  qu’il  y a une  autre  distinction  plus 
importante.  L’art.  417  étant  dans  la  Section  4,  on  pourrait  soutenir 
que  c’est  seulement  au  cas  de  tutelle  dative,  déférée  par  le  conseil  de 
famille,  qu’il  y a lieu  à la  nomination  d’un  protuteur;  que.  dans  les 
trois  autres  tutelles,  ce  n’est  pas  même  permis  par  la  loi. 

Mais  cela  est  diflieile  à croire.  La  nature  du  tuteur  est  indifférente 
quant  à la  nécessité  de  confier  à d’autres  qu’à  lui  l'administration 
de  biens  trop  éloignés. 

I.  f.pr.  Req.  rej.,  14  octobre  180(1  (Sir.,  XVI,  1,  1 10);  Duranlon,  III,  t7!L  La 
cour  de  Riom  (24  avril  1827,  Sir.,  XXIX,  2,  203)  eut  all<5«  plus  loin,  en  l'assimilant 
à un  vrai  luleur,  et  en  lui  appliquant  les  dispositions  de  l’art.  47  2. 

14 
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D'ailleurs,  les  termes  de  l'article  ne  l'ont  aucune  distinction,  sur- 
tout en  les  comparant  à la  rédaction  du  projet  primitif. 

Et,  enlin.  la  place  de  l'art.  417  s'explique  sullisamment  par  celte 
autre  idée  que.  quel  que  soit  le  tuteur,  le  protuleur  est  datif  et  doit 
être  nommé  par  leconseil,  — excepté  pourtant  peut-être  en  cas  de  tu- 
telle testamentaire,  où  il  semble  que  la  volonté  du  mourant  devrait 
pouvoir  nommer  le  protuteur  comme  le  tuteur  : Faoores  anipliandi. 

G.  L’unique  distinction  proposable  serait  celle  relative  aux  itères 
et  mères,  quand  ils  ont  l’usufruit  des  biens  des  colonies:  on  pour- 
rait dire  alors  que  l'administration  de  ces  biens  est  une  dé|tendance 
de  cet  usufruit,  qui  ne  regarde  qu’eux,  et  dont  la  loi  ou  le  conseil 
11’a  pas  à s’occuper.  Mais  j'en  douterais:  l'usufruit  est  un  droit: 
l'administration  est  une  obligation.  Il  n'y  a rien  de  commun  entre 
ces  ileux  idées;  le  protuteur  surveillera  la  nue-propriété. 

Quoi  qu'il  en  soit,  sauf  ce  cas,  peut-être,  nous  appliquons  l’art.  417 
à toute  tutelle. 

D.  Mais  dans  quel  sens?  Dans  toute  tutelle,  quand  le  pupille  ailes 
biens  situés  dans  les  colonies,  la  nomination  du  protuteur  est-elle 
obligatoire  ou  facultative  ? 

La  première  rédaction  du  projet  portait  que  le  tuteur  pourrait 
requérir  les  parents  et  amis  du  lieu  où  les  biens  seraient  situés,  de 
nommer  le  protuteur.  Cette  rédaction  a été  changée  pour  une  bien 
plus  affirmative  : L’administration  sera  donnée,  dit  l’article. 

Cej»endant  il  n’y  a pas  un  argument  bien  certain  à tirer  de  ce 
changement  : car  ce  changement  n’a  eu  lieu  qu’après  une  discussion 
sur  un  tout  autre  objet,  la  question  desavoir  si  le  protuteur  serait 
choisi  sur  les  lieux  ou  au  domicile  principal.  11  n’a  donc  pas  le  but 
qu’il  parait  grammaticalement  avoir. 

Et  d’abord  il  semble,  en  effet,  plus  raisonnable  de  ne  pas  voir  dans 
l'art.  417  une  règle  obligatoire.  Si  le  conseil  de  famille  ni  le  tuteur 
ne  jugent  cette  nomination  nécessaire,  ou  ne  voit  pas  pourquoi  la 
loi  l’exigerait. 

Mais  si  le  tuteur  et  le  conseil  de  famille  ne  sont  pas  à cet  égard 
du  même  avis,  qu'arrivera-t-il? 

Le  tuteur  pourrait-il  exiger  que  le  conseil  nommât  un  protuteur? 
Je  le  pense.  Il  n'est  pas  tenu  d’accepter  le  fardeau  de  la  tutelle  plus 
lourd  que  ne  le  fait  la  loi. 

Le  conseil  peut-il  nommer  le  protuteur  malgré  le  tuteur  qui  ne  le 
voudrait  pas  ? Je  le  crois  de  même.  Il  est  le  maître  de  consulter,  ù 
cet  égard,  l’intérêt  du  mineur  plutôt  que  le  dissentiment  du  tuteur. 

Cela  ne  me  semble  pas  douteux,  quand  c’est  un  tuteur  datif  que 
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le  conseil  nomme,  parce  que,  en  nommant  ensuite  un  protuteur, 
il  tait  de  l’existence  de  ce  protu  leur  une  condition  et  une  limitation 
de  la  nomination  du  tuteur  lui-même. 

11  y a un  peu  plus  de  doute  quand  le  tuteur,  légitime  ou  testamen- 
taire, ne  tient  pas  ses  droits  du  conseil  de  famille;  mais  pourtant 
1 intérêt  du  mineur  doit  encore,  ce  me  semble,  l’emporter. 

E.  Faut-il  appliquer  la  partie  de  la  Déclaration  qui  faisait  nom- 
mer sur  les  lieux  lé  second  tuteur  ? üu , au  contraire,  est-il  désigné 
par  le  conseil  de  famille  du  domicile  principal  ? 

Le  projet  primitif  de  rédaction  portait  que  le  tuteur  du  domicile 
principal  pourrait  requérir  les  parents  et  amis  du  lieu  de  la  situa- 
tion des  autres  biens  de  nommer  le  protuteur. 

On  était  ensuite  convenu  que  la  première  nomination  du  protu- 
•teur  serait  faite  au  domicile  principal  ; et  le  remplacement,  s’il  de- 
venait postérieurement  nécessaire,  sur  les  lieux. 

Plus  tard  on  n’a  rien  dit.  Mais  la  rédaction  s’est  trouvée  chan- 
gée en  celle  qui  existe  aujourd’hui;  et  ce  retranchement  de  la 
phrase  pourra  requérir  les  parents  du  lieu , reste  comme  seule  donnée 
pour  indiquer  l’intention  de  la  loi. 

Il  en  résulte,  je  crois,  que  c’est  une  question  de  circonstances; 
qu  en  général  c'est  au  domicile  principal  que  la  première  nomina- 
tion du  protuteur  a lieu,  à moins  qu'il  n’y  ait,  au  lieu  de  la  situa- 
tion des  biens,  urgence,  ou  à moins  que  le  conseil  du  domicile  prin- 
cipal ne  renvoie  à un  conseil  de  famille  à tenir  sur  les  lieux,  faute 
de  renseignements  suffisants  pour  choisir  un  bon  protuteur. 

Mais,  du  moins,  une  lois  le  protuteur  nommé,  il  sera  bon,  pour 
éviter  des  lenteurs  et  des  embarras  à l’égard  des  actes  qu'il  sera  utile 
de  faire,  de  les  soumettre  l’un  et  l’autre  à un  conseil  de  famille  dif- 
férent '. 

F . En  somme,  le  protuteur  est  un  tuteur;  seulement  il  n’a  pas  le 
soin  de  la  personne,  et  ses  fonctions  ne  concernent  que  les  biens 
situes  hors  du  domicile  principal,  et  les  actions  à exercer  contre  les 
personnes  domiciliées  en  ce  lieu  (Décl.  de  174.'}.  art.  1er). 

Mais  il  est  tuteur,  du  moins  quant  à ces  biens-là.  Le  conseil  par- 
ticulier chargé  de  le  surveiller  devra  lui  nommer  un  subrogé  tuteur  ; 
il  sera  grevé  d hypothèque  légale,  sera  soumis  aux  règles  d'admi- 
nistration imposées  à tout  tuteur. 

Du  reste,  sa  gestion  est  indépendante  du  tuteur  principal. 

On  peut  l'obliger  cependant,  je  crois,  surtout  quand  il  a été  nommé 

I.  L.  unie.,  C.,  UH  pet.  tut. 
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par  le  conseil  du  domicile  principal,  à fournir  à celui-ci  des  étals 
de  situation,  et  à faire  passer  les  revenus  au  tuteur  du  domicile 
principal,  et  sur  la  quittance  de  celui-ci. 

III.  Troisième  personnage  : Subrogé  tuteur. 

L’institution  du  subrogé  tuteur  a été  puisée  dans  le  droit  coutu- 
mier. En  droit  écrit,  on  nommait  un  curateur  ad  hoe  au  mineur, 
lorsque  ses  intérêts  se  trouvaient  opposés  à ceux  du  tuteur1. 

Le  mot  subrogation,  ainsi  que  nous  le  voyons  dans  plusieurs  autres 
parties  du  Code,  indique  l’idée  d’un  remplacement.  Il  semblerait 
donc  que  le  subrogé  tuteur  est  un  vice-tuteur , chargé  de  remplacer 
le  tuteur  quand  il  vient  à manquer  ou  qu’il  est  empêché. 

Ce  serait  pourtant  se  faire  une  idée  fausse  du  sens  de  ce  mot.  En 
effet,  il  est  inexact  «le  penser  que  le  subrogé  est  un  remplaçant  du" 
tuteur,  sous  tous  les  points  de  vue2.  Il  ne  l’est  qu’à  quelques  égards 
très-restreints.  El.  «le  plus,  il  a quelques  autres  caractères  que  le 
caractère  propre  de  remplaçant. 

La  règle  générale,  c'est  1“  qu’il  représente  le  mineur  quand  ses 
intérêts  sont  en  opposition  avec  ceux  du  tuteur  3 : 

2°  Qu’il  surveille  le  tuteur; 

3°  Qu’il  a l'obligation  de  pourvoira  son  rem  placement  général 
quand  il  y a lieu. 

La  subrogée  tutelle  existe  dans  tonte  tutelle  (art.  420).  lors  même 
qu'un  conseil  a été  nommé  à la  mère  tutrice.  C'est  là  ce  qui  expli- 
que la  place  «le  cette  Section:  elle  domine  les  quatre  précédentes, 
en  ce  que  le  subrogé  tuteur  est  nécessairement  attaché  à chacun  des 
tuteurs  désignés  par  ces  quatre  Sections  [tour  la  tutelle  des  mi- 
neurs: il  l’est  aussi  à la  tutelle  des  interdits  pour  aliénation  men- 
tale ou  pour  crime  (Code  Nap.,  art.  303:  Code  pén.,  art.  20).  Et  le 
protuteur,  étant  un  tuteur,  doit  avoir  son  subrogé. 

Quant  au  cotuleur  dont  parle  l'art.  300.  il  a pour  subrogé  celui 
à qui  cette  qualité  est  donnée  vis-à-vis  de  la  mère  survivante. 

La  seule  question  qui  me  semble  douteuse  est  celle  de  savoir  si 
le  tuteur  officieux  doit  avoir  son  subrogé.  M.  Déniante  enseigne 
l'affirmative.  Il  peut  y avoir  opposition  d'intérêts.  Mais,  d’un  autre 
côté,  cela  découragerait  la  bienfaisance. 

Quant  aux  tutelles  ad  hoc  des  art.  130.  348.  etc.,  elles  sont 

1.  Malinville,  sur  l'art.  420, 

2.  Voy.  l’art.  424  du  Code  Napoléon. 

3.  Voy.  l’art.  420,  § 2. 


Digitized  by  Google 


MINEUR  EN  PUISSANCE  PATERNELLE  ET  EN  TUTELLE.  213 

dispensées  de  subrogé1 2.  l)e  même  pour  la  tutelle  à lu  substitution 
(art.  1035). 

Voyons,  quant  à la  subrogée  tutelle  : 

Art.  1 . Sa  délation. 

Art.  2.  Ses  fonctions. 

Art.  3.  Sa  durée. 

Art.  t.  Délation  delà  subrogée  tutelle. 

Le  subrogé  tuteur  est  nommé  pur  le  conseil  île  famille.  S'il  y a plu- 
sieurs espèces  de  tutelles,  il  n'y  a qu'une  espèce  de  subrogée  tu- 
telle : la  dative,  délêrée  par  le  conseil  de  tamille.  Quand  les  termes 
de  l’art.  420  ne  suffiraient  pas  (tour  le  démontrer,  l'art.  121  vient 
l'expliquer  de  la  manière  la  plus  positive. 

En  effet,  si  la  loi  s’en  rapporte  aux  père  et  mère  et  aux  ascendants 
pour  leur  conlicr  la  tutelle  légitime,  elle  ne  choisit  pas  à l'avance 
leur  surveillant.  Et  c'est  avec  raison;  un  surveillant  est  relatif: 
tel  qui  peut  parfaitement  surveiller  tel  tuteur,  ne  serait  pus  bon 
pour  surveiller  tel  autre.  Il  faut  l’examen  des  circonstances  pour 
bien  choisir  celui  qui  doit  remplir  ce  rôle;  la  discussion  contradic- 
toire dans  le  conseil  de  famille  mène  à un  résultat  meilleur  qu’un 
choix  aveugle,  attaché  par  la  loi  à telle  ou  telle  qualité. 

Quant  à la  tutelle  testamentaire,  la  question  était  plus  douteuse 
probablement  aux  yeux  du  législateur.  Le  dernier  mourant,  qui 
peut  bien  choisir  un  tuteur,  pourrait  également  bien  choisir  le  sur- 
veillant du  tuteur,  s’il  était  parfaitement  impartial. 

Mais  la  loi  ne  suppose  pas  précisément  cette  impartialité.  Le 
choix  d'un  tuteur  testamentaire  étant  une  marque  de  haute  con- 
fiance du  tuteur,  et  une  obligation  imposée  à l’amitié  du  tuteur 
choisi,  le  testateur,  par  suite  de  celte  confiance  et  pour  ne  pas 
abuser  de  cette  amitié,  choisirait  en  général  pour  la  forme,  sans 
sévérité,  un  subrogé  qu'il  regarderait  comme  un  surveillant  inutile 
d’un  homme  qui"  n'aurait  pas  besoin  d'être  surveillé. 

Le  conseil  de  famille  aura  tel  égard  que  de  raison  à la  désigna- 
tion faite  par  le  testateur1. 

Ainsi  donc,  dans  toute  tutelle,  le  conseil  choisit  le  subrogé.  Le 
subrogé  est  l’homme  du  conseil. 

II  doit  être  choisi  dans  le  plus  bref  délai  (art.  121.  § 1").  Ce  pre- 
mier conseil  de  famille  qui  nomme  le  subrogé  est  celui  qui  détermi- 

1.  Duranton,  lit,  517. 

2.  Lanaalx,  II,  34. 
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liera  le  domicile  de  la  tutelle  et  la  tenue  de  tous  les  autres.  La  loi 
veut  que  le  tuteur  convoque  ce  conseil  avant  d'entrer  en  fonctions  : le 
surveillant  doit  être  désigné  avant  l'immixtion  dans  l'administra- 
tion qu’il  doit  surveiller. 

Du  reste,  la  validité  des  actes  n'en  peut  souffrir  aucune  atteinte. 
Un  débiteur  ne  peut  se  prévaloir  du  retard  de  la  nomination1.  En 
cas  d’inobservation  de  la  règle,  on  applique  l’art.  421 . § 2,  ainsi 
conçu  : > 

« S'il  s’est  ingéré  dans  la  gestion  avant  d’avoir  rempli  cette  for- 
ci mal i té.  le  conseil  de  famille,  convoqué,  soit  sur  la  réquisition 
« des  parents,  créancière  ou  autres  parties  intéressées,  soit  d’office 
« par  le  juge  de  paix,  pourra,  s’il  y a eu  dol  de  la  part  du  tuteur, 

« lui  retirer  la  tutelle,  sans  préjudice  des  indemnités  dues  au  mi- 
« neur.  » 

Nous  distinguons  s'il  y a eu  faute  ou  s'il  y a eu  dol  de  la  part 
du  tuteur.  En  cas  de  faute,  le  tuteur  doit  des  dommages-intérêts 
s'il  y a dommage  (art.  1382).  C’est  ce  que  rappellent  les  derniers 
mots  de  l’art.  -421 . § 2 : sans  préjudice  des  indemnités.  Ici.  point  de  re- 
trait de  la  tutelle.  En  cas  de  dol,  dommages-intérêts,  et,  de  plus,  non 
pas  perte  de  plein  droit,  mais  retrait  possible  de  la  tutelle.  Même 
en  cas  de  dol,  ce  retrait  est  facultatif.  Il  ne  faut  pas  qu’on  prenne 
ce  moyen  de  se  débarrasser  de  la  tutelle. 

Ce  retrait  pour  dol  est-il  une  destitution  ? Non.  S’il  y a acte  attes- 
tant l’infidélité  (art.  444),  et  si  le  conseil  veut  destituer  en  consé- 
quence. il  y aura  lieu  à une  destitution. 

Mais  il  en  est  autrement,  s’il  n’y  a eu  qu'iYi/enfi’on  de  nuire,  ou 
même  acte  sans  que  le  conseil  juge  à propos  de  destituer  : alors  les 
conséquences  de  la  destitution,  d’après  l’art.  415.  ne  s’applique- 
raient pas.  Voilà  la  différence. 

Appliquez  l’art.  121  également  si  le  subrogé  vient  à mourir. 

Avant  la  convocation  du  conseil  pour  la  nomination  du  subrogé, 
le  tuteur  ne  gère  pas  régulièrement:  cependant  Demante  ne  pense 
pas  que  les  tiers  puissent  invoquer  son  incapacité  ni  avant  l’acte, 
ni  après;  à moins  que  l’acte  n’exige  la  présence  du  subrogé  (art.  loi , 
152,  459). 

« Dans  les  autres  tutelles,  dit  l’art.  422,  la  nomination  du  su- 
« brogé  tuteur  aura  lieu  immédiatement  après  celle  du  tuteur.  » 

Après.  Il  faut  connaître  le  surveillé  pour  bien  choisir  le  surveil- 
lant (nous  verrons  sur  l’art.  123  un  second  motif  subsidiaire).  — 

1.  Riom,  Ier  mars  1817  (Sir.,  XVIII,  2,  99). 
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Immédiatement.  Outre  la  raison  d’urgence,  il  y a encore  celle  de  ne 
pas  multiplier,  au  détriment  du  mineur,  les  frais  des  conseils. 

Cependant,  lorsque  le  tuteur  est  choisi  parmi  les  membres  eux- 
mêmes  du  conseil  de  famille,  il  y a une  distinction  à faire. 

Le  tuteur  ne  doit  pas  voter  pour  la  nomination  du  subrogé  tu- 
teur, d'après  l'art.  423,  (pie  nous  allons  voir  à l'instant. 

Or.  s’il  y a six  membres,  plus  le  juge  de  paix,  dans  le  conseil  de 
famille,  il  n'y  aura  pas  de  difficultés.  Quand  même  on  choisit  pour 
tuteur  un  membre  du  conseil,  il  reste  encore  cinq  membres  qui 
forment  plus  des  trois  quarts  des  membres  convoqués,  et  ce  nombre 
est  suffisant  pour  voter,  d’après  l’art.  313,  sans  que  le  tirteur  parti- 
cipe à la  nomination  du  subrogé. 

Mais  si,  au  contraire,  il  n’y  a eu  d'abord  dans  le  conseil  que  les. 
trois  quarts  des  membres  convoqués,  c’est-à-dire  cinq  membres, 
plus  le  juge  de  paix , si  l’on  choisit  pour  tuteur  un  des  membres 
présents,  alors  il  ne  reste  plus  pour  délibérer  les  trois  quarts  des 
membres  présents,  et  le  conseil  doit  être  ajourné  ou  prorogé,  d’a- 
près cet  art.  413. 

L'art.  423  contient  deux  vérités.  La  première,  que  le  tuteur  ne 
vote  pas  pour  le  choix  du  subrogé  (complétez-la  par  l'art.  426.  qui 
défend  de  même  au  tuteur  de  provoquer  la  destitution  du  subrogé, 
ou  de  voter  dans  la  délibération  sur  cette  destitution). 

Le  surveillé  no  doit  avoir  aucune  influence  sur  l’existence  du 
surveillant.  11  ne  serait  pas  assez  impartial  pour  nommer  un  sur- 
veillant sévère;  la  marque  de  confiance  qu’il  lui  donnerait  en  le 
nommant  gênerait  l'action  du  subrogé  par  la  reconnaissance. 

C’est,  entre  autres,  par  une  conséquence  de  cette  idée  (pie.  dans 
l'art.  422.  nous  avons  vu  la  nomination  du  subrogé  faite  après 
celle  du  tuteur.  Il  ne  faut  pas  que  celui  qui  prévoirait  devoir  être 
tuteur,  nomme  d'avance,  pour  ce  cas.  son  surveillant.  Du  reste, 
sans  préjudice  du  motif  principal,  qui  veut  qu'on  connaisse  le 
surveillé  pour  bien  choisir  le  surveillant1. 

Ladeuxième  vérité  que  contient  l’article,  en  en  suivant  les  termes, 
est  que  le  subrogé  est  choisi  dans  la  lirjne  à laquelle  n'appartient  pas 
le  tuteur. 

Si  le  tuteur  n’appartient  à aucune  ligne,  s'il  est  étranger,  on 
choisira,  ad  libitum , un  étranger  ou  un  parent  pour  subrogé.  Mais, 
si  le  tuteur  est  un  parent,  qui  peut-on  prendre  pour  subrogé? 

J.  Comp.  Locré,  sur  l’art.  423;  Btachel,  § 27. 
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L'article  semblerait  dire  que.  dès  qu’on  a choisi  le  luleur  «laits  une 
ligne,  il  faudrait  choisir  le  subrogé  dans  l'autre,  el  qu'ainsi  le  su- 
brogé tuteur  ne  pourrait  être  étranger  à la  famille  qu'autant  que 
le  tuteur  le  serait  lui-même,  ou  qu'il  n’y  aurait  de  parents  que  dans 
la  ligne  du  luleur  : car  il  n’v  aurait  pas  dévolution  comme  eu  ma- 
tière de  succession  (art.  755).  f 

Or.  il  est  inqiossible  qu’une  pareille  entrave  existe  dans  la  loi  au 
pouvoir  de  choisir  laissé  au  conseil  de  famille.  La  raison  suilil  pour 
l'indiquer. 

Le  texte  de  la  loi  n'est  pas  moins  expressif.  L'art,  fit!  renvoie 
aux  sections  (J  et  7;  or  l’art.  452  dépend  de  la  section  G.  Ainsi  il 
s'applique  au  subrogé  tuteur:  celui-ci  peut  donc  être  étranger  à la 
famille,  et  ne  peut  s'excuser  pour  ce  fait,  qu'autant  qu'il  y aurait. 
dans  le  rayon,  tles  parents  en  état  de  gérer  la  subrogée  tutelle. 

Ainsi  la  loi  a voulu  dire  autre  chose  que  ce  quelle  a dit.  L'article 
signilie  seulement  que  le  subrogé  tuteur  ne  doit  pus  être  pris  dans  lu 
même  ligne;  mais  il  peut  être  ou  parent  de  l’autre  ligne,  ou  étran- 
ger. quand  le  tuteur  a été  pris  dans  une  ligne  ’. 

Exception  au  principe  qui  défend  au  subrogé  d'être  de  la  même 
ligne  que  le  tuteur:  hors  le  cas  de  frères  germains.  Les  expressions 
sont  obscures. 

t'.ela  signifie  incontestablement  : 1“  tpte.  lorsque  le  mineur  a 
deux  frères  germains,  on  peut  prendre  l'un  pour  tuteur,  l’autre 
pour  subrogé.  L’aHection  du  subrogé  [tour  le  mineur,  son  frète 
germain,  contrebalance  la  présomption  de  la  complaisance  poul- 
ie tuteur,  son  frère  germain. 

(’.ela  signifie-t-il  : 2°  que,  si  le  luteurest  un  parent  de  telle  ou  telle 
ligne,  un  grand-père,  par  exemple,  on  pourra  choisir  pour  subrogé 
un  frère  germain  du  mineur,  qui  se  trouvera  ainsi,  au  moins  pour 
moitié,  de  la  même  ligue  que  le  tuteur,  ou  des  deux,  si  le  tuteur 
était  un  parent  germain  lui-même? 

Oui,  « fortiori,  ce  me  semble.  Le  subrogé  luttera  plus  victorieu- 
sement contre  tout  autre  que  contre  son  frère  germain. 

(’.ela  signifie-t-il  plus  largement  : 3°  que.  si  le  tuteur  est  frère  ger- 
main du  mineur,  donc  des  deux  lignes,  on  pourra  choisir  dans  les 
lieux  lignes  pour  subrogé  un  parent  plus  éloigné,  qui  se  trouvera 
au  moins  pour  moitié  de  la  même  ligue  que  le  tuteur?  (Ou  des 
deux,  s'il  est  parent  germain  lui-même.  Exemple  : Fils  d’un  frère 
germain . et  vice  versa.) 

I . Val.  sur  l’romlli..  Il,  p,  .'100;  Mare.,  sur  l'art.  423  ; Due.,  li.t  R.,  iil.;  Dtunol., 
Vit,  n*  3BR 
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La  question  est  controversée.  Pour  la  négative,  on  dit  : Le  parent 
de  degré  plus  éloigné  que  le  frère  germain  du  mineur  sera  moins 
affectionné  qu’un  frère  germain  pour  lutter  contre  le  frère  ger- 
main du  mineur  '. 

Dans  l'autre  opinion . on  reproche  à la  négative  d’obliger,  peut- 
être  au  grand  préjudice  du  mineur,  d’obliger  à prendre  un  étran- 
ger quand  il  n’y  a pas  d'autre  frère  germain  que  le  tuteur  s. 

L’exception  doit  être  appliquée  : l"  à deux  maris  de  soeurs  ger- 
maines s. 

Elle  ne  doit  pas  être  appliquée  : 5°  pour  admettre  un  subrogé 
de  la  même  ligne  pour  moitié,  ou  des  deux  mêmes  lignes  que  le 
tuteur,  ] tarent  germain  du  mineur  à un  degré  plus  éloigné  que  celui 
de  frère  germain  à un  même  degré  dans  les  deux  lignes.  Exemple  : 
Le  (ils  de  deux  parents  des  deux  lignes  mariés  ensemble.  Il  faudra 
donc  nommer  subrogé  un  étranger. 

De  même,  dans  ce  cas.  si  l’on  veut  nommer  ce  parent  subrogé, 
il  faudra  nommer  un  tuteur  étranger. 

6“  Mais  quid  si  ce  parent  est  à des  degrés  inégaux  dans  les  deux 
lignes? 

Déniante  fait  celte  dernière  distinction  : il  ne  le  considère  comme 
parent  que  dans  la  ligne  où  il  est  le  plus  proche,  et  permetde  choisir 
pour  tuteur  ou  pour  subrogé  un  parent  de  l’autre  ligne. 

Enfin,  7°  très-certainement  l’article  ne  s'applique  pas  pour  per- 
mettre de  nommer  tuteur  et  subrogé  deux  frères  germains  entre 
eux.  non.  frères  du  mineur,  eis-à-vis  duquel  ils  sont  de  la  même  ligne. 


Art.  2.  Ponctions  de  la  subrogée  tutelle. 

Ces  fonctions  s’analysent  en  trois  divisions  principales  : 

1°  Remplacer  le  tuteur  dans  certains  cas: 

-2*  Le  surveiller: 

3°  Provoquer  sa  nomination,  au  cas  de  l’art.  t24. 

Première  fonction  ; Remplacer  le  tuteur  dans  certains  cas  (art.  420, 

$ 2). 

Il  peut  arriver  souvent  que  le  tuteur,  qui  d habitude  est  membre 
de  la  famille  de  celui  qu’il  protège,  ait  avec  lui  quelque  intérêt  op- 
posé à débattre,  comme  partie  litigante  ou  cocontrarlaiite. 

1.  Dur.,  lit;  Zacli..  I,  212;  Marc  , sur  fart.  423. 

2.  Duc.,  B.,  R.,  »ur  l'art.  423;  DemoL,  VII,  369. 

a.  Deuianle. 
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Ainsi,  supposons  un  partage  d’une  succession  légitime  ou  testa- 
mentaire échue  conjointement  à tous  deux; 

Ou  un  procès  que  le  tuteur  et  le  pupille  auraient  ensemble  (voyez 
art.  2143).  Du  reste,  il  ne  suffirait  pas  que  le  procès  fût  possible: 
si  le  tuteur  est  débiteur  avoué  ou  créancier  avoué  du  pupille,  il 
peut  se  payer  à lui-même; 

Ou  le  bail  dont  parle  l’art.  430; 

Ou  l’estimation  des  biens  soumis  à l’usufruit  légal  (art.  433); 

Ou  une  donation  que  le  tuteur  veut  faire  au  mineur*. 

Ajoutons  le  cas  où  la  femme  interdite  aurait  à demander  la  sépa- 
ration (le  biens;  le  subrogé  tuteur  autorisé  pourrait  la  demander. 

Eu  un  mot.  il  remplace  le  tuteur  contre  lui-méme;  il  est  cotuteur 
ad  hoc  pour  ces  actes. 

En  effet,  le  tuteur  n'est  pas  juge  impartial,  pour  représenter  le 
mineur,  dans  sa  propre  cause.  Nerno  patent  anctor  esse  in  re  sua.  dit- 
on  : c’est  vrai  ici,  non  toujours.  Cette  idée  du  droit  romain  ne  fai- 
sait pas  cependant  nommer  à Home  un  subrogé  tuteur  général. 
Seulement,  quand  il  se  présentait  des  intérêts  opposés  entre  le  pu- 
pille et  le  tuteur,  on  nommait  un  curateur  ad  hoc1.  Par  exemple, 
pour  l'acceptation  d’une  succession  dont  le  tuteur  serait  créancier. 
Voy.  cependant,  L.  t pr.  De'auct.  et  cons.  L’art.  401  rend  chez  nous 
cette  discussion  inutile. 

Hors  ces  cas.  le  subrogé  ne  peut  s’immiscer,  ni  pendant  la  durée 
de  la  tutelle,  ni  en  cas  de  vacance. 

Lors  même  qu'on  se  trouve  dans  les  cas  qui  viennent  d’être  indi- 
qués, il  y a une  exception  (art.  1033  et  1036).  Ici  nous  avons  un 
tuteur  spécial. 

Seconde  fonction:  Surveiller  (art.  440  et  470). 

Le  subrogé  tuteur  a un  autre  devoir  que  celui  d’agir  dans  ces  cas 
spéciaux;  c’est  le  devoir  général  de  surveiller. 

Ainsi,  dans  l'art.  431,  il  assiste  à l’inventaire.  Aj.  l'art.  1442. 

Dans  l'art.  432,  il  assiste  à la  vente  des  meubles,  pour  surveiller 
la  vigilance  ou  la  bonne  foi  du  tuteur. 

De  même  pour  la  vente  des  immeubles  (art.  430). 

Il  est  même  tenu  de  surveiller  avec  efficacité,  et  de  suppléer  par- 
fois la  négligence  du  tuteur.  Ainsi,  d’après  l'art.  2137.  il  doit  sur- 
veiller l’inscription  de  l'hvpothèque  légale,  et  meme  la  faire  faire 
sous  sa  responsabilité  personnelle. 

1 . Lnuaulx,  II,  489. 

2.  § 8,  Insttt.,  De  auct.  lui. 
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Un  tiu  mot,  provoquer  toute  mesure  dans  l'intérêt  du  mineur1 2.  . 

Pour  lui  donner  et  lui  faciliter  le  moyen  de  surveiller  le  tuteur, 
l’art.  470  porte  que  « tout  tuteur,  autre  que  le  père  et  la  mère,  peut 
■<  être  tenu,  même  durant  la  tutelle,  de  remettre  au  subrogé  tuteur 
« des  états  de  situation  de  sa  gestion,  aux  époques  que  le  conseil 
« de  famille  aurait  jugé  à propos  de  lixer,  sans  néanmoins  que  le 
« tuteur  puisse  être  astreint  à en  fournir  plus  d’un  chaque  année.  » 

Comme  sanction  de  ce  droit  de  surveillance,  le  subrogé  tuteur 
peut  provoquer  la  destitution  du  tuteur  (art.  iiti  et  if 8).  tandis  que 
le  tuteur  ne  peut  provoquer  la  destitution  du  subrogé:  et  le  su- 
brogé peut  voter  pour  la  destitution  qu’il  provoque  : on  n'applique 
pas  « simili  l’art.  495 tandis  que  le  tuteur,  ne  peut  voter  pour  la 
destitution  du  subrogé  (art.  V2(i). 


Troisième  fonction  (art.  424)  : La  surveillance  ici  est  bien  en  fa- 
veur du  mineur,  sans  être  contre  le  tuteur. 

La  loi  ne  parle  de  dommages-intérêts  que  dans  le  cas  où  le  su- 
brogé tuteur  n’a  pas  provoqué  la  nomination  d’un  nouveau  tuteur. 
Voy.,  en  outre,  les  art.  Iti2  et  2137.  Mais  ce  n’est  pas  limitatif; 
seulement  il  faut  supposer  des  fautes  graves. 

Il  n’y  apoinl  d'hypothèque  légale  sur  les  biens  du  subrogé  tuteur. 

Nous  parlerons  plus  lard  de  l'acquisition  de  la  subrogée  tutelle. 

Quant  à l’extinction,  la  subrogée  tutelle  cesse  avec  la  minorité. 

Cesse-t-elle  avec  la  tutelle?  Non,  quand  la  tutelle  finit  isolé- 
ment; au  contraire,  le  subrogé  tuteur  doit  faire  remplacer  le  tuteur 
(art.  424).  Mais  le  conseil  de  famille  reste  le  maître  de  mettre  en 
rapport  un  nouveau  subrogé  avec  un  nouveau  tuteur. 

Et  cela  a lieu  nécessairement  si  on  nomme  un  tuteur  de  la  même 
ligne  que  le  subrogé  (art.  123). 

IV.  Quatrième  personnage.  Certains  administrateurs  provisoires  et 
tuteurs  ad  hoc. 

Et  d’abord,  les  administrateurs  qui  n’ont  pas  le  nom  de  tuteurs, 
qui  ne  sont  pas  soumis  :i  la  subrogée  tutelle,  et  ne  le  sont  à l'hypo- 
thèque légale  que  dans  un  casque  nous  expliquerons,  se  présentent  : 

|°  En  ce  qui  concerne  les  intérêts  des  mineurs;  2"  en  ce  qui 
concerne  ceux  des  personnes  frappées  d'aliénation  mentale;  3°  en 

1.  Locré,  sur  l'art.  421). 

2.  Rouen,  17  novembre  1810  (29,  271). 


Digitized  by  Google 


22<l 


OBJETS  DP  DROIT  DK  FA  MIDI.  K. 


ce  qui  concerne  ceux  des  personnes  frappées  de.  certaines  condam- 
nai ions. 

Ne  parlons  en  ce  moment  que  des  administrateurs  provisoires, 
en  ce  qui  concerne  les  intérêts  des  mineurs. 

Nous  ne  rangerons  point  dans  cette  catégorie,  d'une  part,  la 
mère  qui.  ayant  refusé  la  tutelle,  doit  en  remplir  les  fonctions  jus- 
qu’à ce  qu’elle  ait  fait  nommer  un  tuteur  datif  (art.  394).  Nous  pen- 
sons que,  pendant  cet  intérim . elle  est  bien  véritablement  tutrice. 
Cependant  il  n'y  a point  d'hypothèque  légale  ni  de  subrogé. 

Nous  n'y  rangeons  pas.  d’autre  part,  le  cas  de  l'art.  395,  où  nous 
trouvons  un  mari  responsable  de  l'administration  de  sa  femme, 
mais  non  pas  administrateur  lui-même. 

A.  Mais  nous  trouvons  une  application  de  ce  que  nous  cherchons 
dans  l'art.  419  in  fine , relatif  aux  héritiers  majeurs  du  tuteur. 

L'art.  419,  §.4",  dit  que  la  tutelle  cesse  par  la  mort  du  tuteur. 

Elle  doit  cesser,  en  effet,  par  application  de  l’art.  2009.  Le 
mandat  est  personnel,  puisque  la  confiance  est  personnelle.  Mais  la 
responsabilité  de  la  gestion  de  leur  auteur  passe  aux  héritiers  du 
tuteur;  l’action  de  mandat  est  héréditaire,  non  le  mandat.  De  plus, 
les  héritiers  du  tuteur  sont  administrateurs  provisoires,  s’ils  sont 
majeurs;  ajoutez  : et  capables,  et  présents.  Itesponsahles  du  défaut 
de  leur  gestion,  sans  hypothèque  légale. 

Ils  doivent  provoquer  le  remplacement  (L.  7.  § 19.  De  adm.  et 
per.  tut.;  art.  2010,  par  argument),  et  faire  les  actes  urgents. 

B.  Une  autre  application  est  dans  l'art,  lit),  § 2.  Si  le  tribunal 
admet  les  excuses,  il  n’y  a jamais  eu  de  tutelle:  mais  il  y a eu  ad- 
ministration. 

Nous  parlons  ailleui-s  des  tuteurs  ad  hoc.  Ce  sont  des  représen- 
tants momentanés  pour  tel  ou  tel  acte  (art.  139.  918.  898). 

V et  VI.  Cinquième  et  sixième  personnages.  Derrière  les  person- 
nages décrits  jusqu'à  présent,  se  trouvent,  pour  fond  de  tableau,  le 
conseil  de  famille  et  le  tribunal.  Aj.  ministère  publie. 


11.  Conséquences  particulières  applicables  à la  tutelle  du  père. 

Il  y a deux  sortes  de  tutelles  : 1°  celles  qui  donnent  la  garde  de 
la  personne  et  l’administration  des  biens:  2°  celles  qui  donnent  seu- 
lement l'administration  des  biens. 

La  tutelle  du  père  est  de  la  deuxième  classe.  La  raison  en  est 
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simple;  c’est  que  la  garde  de  la  |>ersonne  appartient  au  père  en 
vertu  d’un  autre  titre,  c'est-à-dire  par  la  puissance  paternelle.  En 
exerçant  cette  puissance,  il  exerce  un  droit  propre;  il  n’est  pas 
l'agent  du  conseil  de  famille:  il  lie  prend  cette  qualité  d atent  du 
conseil  qu’en  ce  qui  concerne  l'administration  des  biens.  Le  pou- 
voir de  père  et  le  pouvoir  de  tuteur  se  juxtaposeront  dans  ses  mains 
sans  se  nuire,  s'accoleront  sans  empiéter  l’un  sur  l’autre:  ce  seront 
deux  fonctions  confiées  au  même  individu,  comme  les  fonctions 
d'administrateur  d’une  commune  et  d'ntüeicr  d’état  civil  sont  cou- 
liées  au  même  individu,  qui  prend  le  nom  de  maire. 

S’agira-t-il  d’émanciper  l’enfant?  de  consentir  à son  mariage?  On 
verra  apparaître  la  puissance  paternelle.  S'agira-t-il  de  passer  un 
bail,  ou  tout  autre  acte  relatif  à la  fortune?  On  verra  apparaître 
la  tutelle. 

Et  les  deux  pouvoirs  juxtaposés  sont  tellement  distincts,  que  l’ex- 
tinction de  1a  tutelle  pourra  parfaitement  avoir  lieu  sans  qu'il 
s’opère  la  moindre  atteinte  à la  puissance  paternelle. 

Si  le  père  s'excuse  de  la  tutelle,  un  tuteur  datif  sera  nommé  à 
sa  place.  Eli  bien!  ce  tuteur  datif  n'administrera  que  ceux  des  biens 
dont  le  père  n’aura  pas  l’usufruit:  pour  les  autres,  l'administra- 
tion restera  dans  les  mains  du  père,  jointe  à l’usufruit,  conséquence 
de  la  puissance  paternelle;  le  tuteur  exercera  seulement  sa  surveil- 
lance sur  la  nue-propriété  de  ces  biens.  • 

Autre  observation,  plus  notable  : l’art.  37  4 ne  perdra  pas  son 
application.  L’enfant  aura  sa  résidence  chez,  son  père,  bien  que  son 
domicile  soit  chez  sou  tuteur;  le  plein  exercice  du  droit  de  correc- 
tion restera  attaché  à la  garde  de  l’enfant:  l’art.  4<>N  ne  sera  point 
applicable  pour  appeler  le  tuteur  à y participer. 

Nous  avons  supposé  le  cas  d'excuse.  Si  nous  mettons  à la  place 
ceux  d'exclusion,  de  destitution  ou  d'incapacité,  les  diverses  com- 
binaisons du  Code  pénal  avec  les  art.  442.  443.444.  du  Code  Napo- 
léon. et  avec  le  pouvoir  réservé  aux  tribunaux  de  retirer  la  puis- 
sance paternelle,  pourront  produire  les  conséquences  différentes 
dont  l’explication  viendra  ultérieurement. 

Une  seconde  observation  préliminaire,  c'est  que  la  tutelle  du  père 
survivant  est  la  première  des  tutelles  quon  appelle  légales,  c’est-à- 
dire  déférées  par  la  loi  directement,  aveuglément,  pour  ainsi  dire, 
attachées  par  elle  à l’existence  d'une  qualité  dans  l’individu  (la 
qualité  de  père  veuf  dans  l'espèce;  sans  qu’aucune  autorité  ait  à 
exercer  le  moindre  contrôle  sur  la  moralité  ou  l'habileté  du  tuteur. 
La  tutelle  lui  est  déférée  sans  examen,  sauf  destitution  ultérieure. 
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Une  troisième  observation  à l'égard  de  cette  espèce  de  tutelle, 
c’est  que  la  désignation  de  ses  caractères  propres  demande  deux 
ordres  de  comparaison  : d'abord,  la  comparaison  avec  l'administra- 
tion  légale  du  père  pendant  le  mariage:  ensuite,  la  comparaison 
avec  les  tutelles  qui  viennent  à défaut  de  celle-là  : moins  favorisée 
que  l'administration  légale,  plus  favorisée  que  lés  tutelles  qui  vien- 
nent à son  défaut,  elle  se  place  sur  un  terrain  intermédiaire, 
comme  nous  allons  le  voir  en  en  donnant  maintenant  la  descrip- 
tion détaillée. 

Pour  cela,  suivons  une  division  semblable  à celle  que  nous  avons 
suivie  en  expliquant  l'administration  légale.  Voyons  d'abord  dansun 
art.  1"  les  devoirs  qu'impose  la  tutelle  légale;  puis,  dans  un  art. 2''. 
les  pouvoirs  que  donne  la  tutelle  légale  accordée  au  père  survivant. 


Art.  I.  Devoirs  qu'impose  In  tutelle  léijale  accordée  au  père  survivant. 

Nous  suivrons  ici  la  même  division  que  nous  avons  suivie  pour 
l’administration  légale. 

Dans  la  tutelle  autre  que  celle  du  survivant,  nous  trouvons  trois 
classes  de  devoirs  : 

Au  commencement  de  la  tutelle  (art.  431  à 436): 

Pendant  sa  durée  (art.  430); 

A la  lin  (art.  itî'.t  et  suivants). 

.Quid  pour  la  tutelle  légale  du  père  survivant  1 

1".  Au  commencement  de  la  tutelle. 

A.  Constater  la  somme  des  biens  à administrer  (art.  451). 

B.  Convertir  les  biens  stériles  et  périssables  en  biens  productifs 
et  durables  (art.  452). 

C.  Faire  poser  par  le  conseil  île  famille  certaines  règles  de  l’ad- 
ministration de  la  tutelle  (art.  451  à 456). 

A.  Constater  la  somme  des  biens  à administrer. 

Oui.  sans  nul  doute,  il  faut  appliquer  les  règles  générales.  Il 
faut  les  appliquer  plus  sévèrement  que  dans  F administration  légale 
et  que  dans  les  autres  tutelles. 

Comment? 

En  vertu  de  l'application  plus  fréquente,  — la  tutelle  supposant, 
par  son  ouverture,  la  vocation  de  l'enfant  à la  succession  du  pré- 
décédé. 
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Apposition  des  scellés.  Appliquez  toul  ce  que  nous  avons  dit  à 
propos  de  l'administration  légale. 

Levée  des  scellés.  — Idem. 

Inventaire.  — Idem.  # 

L'art.  795  donne  à tout  héritier  trois  mois  pour  faire  inventaire 
des  biens  du  défunt. 

L'art.  1450  donne  aussi,  pour  le  même  objet,  trois  mois  à la 
femme  commune  en  biens. 

Ces  articles  seront  applicables  toutes  les  fois  que  le  mort  ne  lais- 
sera pas.  pour  héritiers,  des  enfants  mineurs. 

S'il  y a des  enfants  mineurs,  l'art.  451  prescrit  au  tuteur  de  faire 
l’inventaire  immédiatement  après  les  dix  jours  qui  suivent  sa  nomi- 
nation, et'la  levée  des  scellés.  L'article  ne  parait  poser  le  délai 
que  dans  le  cas  où  il  y a eu  une  apposition  tic  scellés;  et  pour  se 
hâter  d’écarter  cette  entrave  à l’administration;  mais  il  ne  faut  pas 
faire  cette  distinction.  Et  alors  est-ce  une  exception  aux  art.  795 
et  1456? 

On  pourrait  n’y  pas  voir  une  exception . en  disant  que  l’art.  451 
s’applique  à tout  tuteur  autre  que  la  mère  survivante,  à laquelle  on 
applique  l’art.  1456,  et  autre  qu'un  héritier  du  défunt,  cohéritier  du 
mineur,  auquel  on  applique  l'art.  795. 

On  peut  même  aller  plus  loin,  et  ne  voir  l’exception  qu'à  l'égard 
«lu  tuteur  datif  et  du  testamentaire,  à cause  du  mot  nomination  dans 
l'art.  451. 

Mais  il  vaut  mieux  généraliser,  et  appliquer  l’art.  451  même  au 
tuteur  légitime,  même  au  père  ou  à la  mère  survivante:  ils  feront 
sagement  de  surmonter  les  préoccupations  de  leur  douleur,  pour 
prendre  ce  soin  le  plus  tôt  possible.  Lisons  donc  : Dans  les  dix  jours 
«le  la  connaissance  «le  l’événement  qui  l'a  investi  «le  la  tutelle  '. 

Au  surplus,  l'article  n’est  que  comminatoire;  il  n'a  pas  de  sanc- 
tion. Le  tribunal  estimera  s’il  y a faute.  Même  après  les  «lélais  de 
trois  mois  et  quarante  jours,  la  question  restera  en  fait. 

Ainsi  appliquez  le  mot  immédiatement.  Les  art.  795  et  1456  ne 
supposent  pas  le  «'as  «l’un  tuteur.  Cette  circonstance  impose  un  de- 
voir et  le  hâte. 

— Autre  question  sur  l’art.  451.  La  loi  ordonne  cet  inventaire:  fera 
procéder.  La  volonté  de  l'homme,  c'est-à-dire  d’un  testateur,  pourrait- 
elle  s'y  opposer,  en  défendant  l'inventaire  des  biens  «ju’il  transmet? 

Et  «l’abord,  si  la  défense  consistait  seulement  à empêcher  les 


I.  Voy.  01>*.  «lu  Tribunal  (Locré,  Mgisl.,  I.  Vil,  p.  22;>,  n°  26);  Aubrv  etltau. 
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Irais  «lu  ministère  «l'un  notaire  et  «l'un  commissaire-priseur,  à auto 
riser  le  tuleur  et.  le  subrogé  à l'aire  un  inventaire  sous  seing-privé, 
ou  si  I on  entendait  dans  ce  sens  la  dis|>ensc  générale  de  faire  un 
inventaire,  cela  serait-il  valable?  « 

Les  uns  disent  oui;  d'autres  non:  d’autres  distinguent  s'il  y a ou 
non  des  héritiers  à réserve1. 

Mais  quid  de  la  dispense  ou  défense  expresse  de  faire  inventaire? 
Est-elle  valable  ? 

Première  opinion:  Affirmative.  Le  mineur  peut  y avoir  intérêt, 
dit-on.  ne  secret n familiie  divulgentur  7. 

Seconde  opinion  : Distinction  selon  que  le  testateur  a ou  non  des 
héritiers  à réserve. 

Troisième  opinion  : Mégative.  L est  la  nôtre.  Liiez  nous,  si  celui 
qui  jouit  doit  faire  inventaire,  et  il  ne  parait  pas  pouvoir  en  être 
dispensé,  par  la  combinaison  des  art.  tiOO  et  601 . à plus  forte  rai- 
son «’elui  «pii  administre  ne  peut  être  dispensé  d'une  obligation 
légale. 

Quoi  <|u  il  en  soit  (hors  le  cas  de  dispense,  si  cette  dispense  est 
légale),  la  loi  tient  tellejnent  à la  confection  de  l’inventaire,  «|ue 
nous  avons  un  art.  14f2.  ainsi  conçu:  « Le  défaut  «l'inventaire 
h après  la  mort  de  l'un  des  époux  ne  donne  pas  lieu  ;i  la  conti- 
« nuatiou  de  la  communauté,  sauf  les  poursuites  des  parties  inté- 
« ressées,  relativement  à la  consistance  «les  biens  et  effets  communs, 

« dont  la  preuve  pourra  être  faite  tant  par  titres  «jue  par  la  com- 
« munc  renommée.  S'il  y a des  enfants  mineurs,  le  défaut  d'inven- 
ii  taire  fait  perdre . en  outre,  à l’époux  survivant  la  jouissance  «le 
n leurs  revenus;  et  le  subrogé  tuteur  qui  ne  l'a  point  obligé  à faire 
« inventaire  est  solidairement  tenu  avec  lui  de  toutes  les  coudam- 
««  nations  «pti  peuvent  être  prononcées  au  prolit  des  mineurs.  » — 
Cet  article,  on  le  voit,  contient  trois  dispositions  distinctes,  rela- 
tives : 

1"  A la  commune  renommée.  Lette  disposition  est  applicable 
«piels  que  soient  les  héritiers: 

2°  A la  perte  de  l'usufruit  légal; 

:i»  A la  responsabilité  du  subrogé,  s'il  y a «les  enfants  mineurs. 

Mais  cet  article  ne  s’applique  <|ue  dans  un  cas.  celui  de  défaut  d'in- 
ventaire par  l'époux  survivant  des  biens  de  la  communauté. 

Quid  dans  tous  les  autres,  s'il  s’agit  d’un  tuteur  datif  ou  testa- 

I.  Dur.,  n.  5:18;  Yinniiii,  lib.  II.  quæot.  IV. 

3.  !..  13.  C..  Arbitr.  lui. 
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iiicnlaire,  ou  d’un  tuteur  légitime  ascendant  supérieur  ou  d'un 
tuteur  père  ou  mère  négligeant  l'inventaire  d’autres  bie  s que  ceux 
de  la  communauté,  marié,  par  exemple,  sous  un  autre  régime? 

1°  La  preuve  par  commune  renommée  pourrait  être  appliquée. 
L'art.  1412  la  suppose  plus  qu'il  no,  l’établit,  conformément  aux 
art.  1415  et  1504,  1548  et  1353. 

2°  La  perte  de  l'usufruit  ne  saurait  être  étendue. 

3°  (Juki  de  la  responsabilité  du  subrogé? 

Les  art.  450,  451  et  1382  donneraient  lieu  peut-être  à poursuivre 
le  subrogé  ; mais  ce  ne  serait  pas  une  responsabilité  en  droit.  11  fau- 
drait prouver  une  faute,  que  l'art.  1442  présume  dans  le  cas  qu’il 
suppose. 

Aux  termes  de  l'art.  451,  § 2,  le  tuteur.  « s'il  lui  est  dû  quelque 
« chose  par  le  mineur,  devra  le  déclarer  dans  l’inventaire,  à peine 
« de  déchéance,  et  ce,  sur  la  réquisition  que  l’officier  public  sera 
« tenu  de  lui  en  faire,  et  dont  mention  sera  faite  au  procès-verbal.  » 

Cette  disposition  est  conforme  à la  nov.  72,  cap.  iv. 

La  loi  a craint  les  fraudes  que  le  lutyur  pourrait  commettre,  en 
supprimant  des  quittances  antérieures,  que  le  notaire  aurait  omis 
de  mentionner  dans  l'inventaire  spécialement,  ou  en  se  ressaisissant 
de  titres  dont  il  aurait  fait  remise,  conformément  aux  art.  1282  et 
1283.  Ou  plutôt  il  faut  que  le  tuteur  fasse  la  déclaration  avant, 
parce  qu 'après  l’inventaire,  s’il  voyait  que  la  quittance  n’existe  plus, 
il  se  ferait  payer  une  seconde  fois.  La  crainte  qu’on  ne  retrouve  la 
quittance  l’oblige  indirectement  à dire  la  vérité. 

Le  tuteur  doit  déclarer  sur  réquisition.  Donc,  point  de  réquisition, 
point  de  devoir,  point  de  déchéance1 2 3 *.  Le  tuteur  illettré  ou  simple 
peut  ignorer  en  droit  cette  possibilité  de  déchéance.  Or,  l'erreur  de 
droit  ne  nuit  pas  quand  il  s’agit  de  perdre5. 

Sauf  aux  tribunaux  à être  plus  vigilants  à éplucher  la  créance 
non  déclarée. 

La  réquisition  faite,  il  y a déchéance  absolue;  l’aveu  vaut  quit- 
tance (art.  1352).  Excepte/,  le  cas  où  le  tuteur  ignorerait  la  créance 
qu’il  n a pas  déclarée1. 

B.  Convertir  les  biens  stériles  et  périssables  en  biens  productifs 
et  durables  (art.  152). 

1.  Déniante. 

2.  L.  7,  L.  8.  Dig.,  De  juris  cî  Jucti  iguoranlin, 

3.  Déniante;  Demol.,  VII,  n.  563;  Muurlon. 

là 
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Cela  n’est  pas  plus  applicable  à la  tutelle  légale  qu’à  l'adminis- 
tration légale  (art.  453.  initia). 

Il  y a ici  une  exception  accordée,  non  plus  par  le  conseil  de  fa- 
mille, mais  directement  par  la  loi,  en  vertu  du' droit  d’usufruit. 

11  serait  inconvenant  de  donner  aux  père  et  mère  la  douleur  de 
vendre  des  objets  auxquels  ils  sont  habitués,  venant  de  la  succes- 
sion du  conjoint.  La  piété  liliale  l’emporte  sur  l’intérêt. 

C’est  la  règle  générale  de  l’art.  389  pour  tout  usufruit  de  choses 
qui  se  détériorent.  Or,  les  père  et  mère  ont  le  droit,  d’usufruit. 

Ceci  existe  seulement  tant  qu'ils  ont  l'usufruit  : donc,  après  l’âge 
de  dix-huit  ans  des  enfants,  ils  doivent  consulter  le  conseil,  et  ten- 
dre. Mais  alors  on  vendra  peu. 

De  même,  s'ils  n’ont  pas  l’usufruit,  dans  le  cas  où  la  loi  les  en 
prive  ou  permet  de  les  en  priver. 

Les  père  et  inère  qui  gardent  les  meubles,  doivent  faire  faire  une 
festimation,'  pour  donher  moyeti  de  constater  leur  faute  et  d’appli- 
quer les  dispositions  de  la  loi  au  cas  de  non -représentation.  Ils  doi- 
vent faire  cette  estimation  à juste  valeur.  Pourquoi  ces  mots?  Est-ce 
un  pléonasme  inutile?  Non.  C’est  pour  détruire  l’usage  de  la  crue 
du  quart,  usage  aboli  dans  tous  les  cas  (Code  Nap.,  art.  825  et  868: 
Code  de  proc. , art.  043,  3°).  Ici  la  crue  était  surtout  inutile, 
puisqu’il  ne  s'agissait  pas  de  vendre,  et  que  le  commissaire-priseur 
ne  pouvait  craindre  qu’on  laissât  l'objet  à son  compte. 

L’estimation  est  faite  par  un  expert  (pic  nomme  le  subrogé.  Nous 
âvons  ici  un  exemple  d’intérêt  du  mineur  opposé  à celui  du  tuteur. 

Au  surplus,  cette  estimation  parait  bien  inutile.  N’y  en  a-t-il  pas 
déjà  une  qui  a été  faite  dans  l’inventaire?  Yoy.  Code  de  proc.. 
art.  935  et  943,  3°. 

Aussi  il  ne  s'agit  paA  d'une  seconde  estimation  : f article  s'oecujie 
seulement  de  la  question  des  frais. 

Demante  entend  ainsi  : Si  l’inventaire  n’a  été  requis  que  par  le 
tuteur,  et  jjour  l'établissement  de  lu  tutelle , si,  par  exemple,  le  pupille 
n’a  ni  créanciers,  ni  cohéritiers,  le  père  ou  la  mère  survivant  paiera 
les  frais  de  l'estimation  qui  aura  lieu  duns  l'inventaire,  et  cette  esti- 
mation aura  lieu  conformément  à l’art.  433  du  Code  Napoléon,  sur- 
la  désignation  de  l'expert  par  le  subrogé.  Cette  estimation  est  dans 
l’intérêt  des  père  et  mère  (pii  veulent  garder  en  nature;  elle  sera 
tout  entière  à leurs  frais. 

Mais  s’il  y a eu  un  inventaire  ou  une  estimation  provoquée  par 
un  autre  intérêt  que  celui  de  la  tutelle,  par  des  cohéritiers,  par 
exemple,  le  commissaire-priseur,  nommé  dans  l’intérêt  de  tous. 
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suffira,  ou  plutôt  le  subrogé  adjoindra  un  commissaire-priseur  à ceux 
choisis  par  les  autres  intéressés.  Et  le  père  survivant  paiera  seule- 
ment la  portion  d’estimation  qui  concerne  le  pupille,  vis-à-vis  des 
cohéritiers,  dans  les  biens  qu'il  voudra  conserver  en  nature. 

Les  père  et  mère  reluiront  la  valeur  estimative  de  ceux  des  meu- 
bles qu'ils  ne  pourraient  représenter  en  nature. 

S’ils  peuvent  représenter,  ils  ne  rendent  que  les  meubles  dété- 
riorés, pourvu  qu’ils  puissent  encore  servir,  et  si  les  meubles  sont 
encore  bons,  ils  n’ont  pas  l’alternative  de  les  garder  en  en  payant 
l’estimation.  Ils  ne  paient  l'estimation  que  quand  ils  ne  pourraient 
représenter  en  nature. 

Ce  mot  est  susceptible  de  plusieurs  sens  : 

t°  D'abord  il  est  possible  qu’ils  ne  représentent  pas,  sans  donner 
déraisons  de  la  non-représentation.  Alors  ils  rendent  très-certaine- 
ment la  valeur.  Laquelle  ? La  valeur  estimative  ab  initia , et  non  pas 
celle  diminuée  de  la  détérioration  supposée  par  l'usage. 

C’est  qu'ils  sont  en  faute  de  ne  pas  représenter  en  nature,  et  alors 
on  les  place  dans  la  supposition  la  plus  favorable  au  nu-proprié- 
taire, celle  qu’ils  ont  vendu  au  commencement,  dans  le  temps  de 
la  plus  grande  valeur,  et  ont  exercé  leur  jouissance  sur  l’intérêt  du 
prix  de  vente. 

2°  Mais  quid  s'ils  démontrent  l’existence  d’un  cas  fortuit,  soit  ex- 
trinsèque, soit  intrinsèque,  résultant  du  vice  propre  de  la  chose? 

L’obligation  de  rendre  la  valeur  cesse-t-elle  si  l’impossibilité  de 
représenter  a été  produite  par  un  cas  fortuit?  Renvoi  à la  discussion 
de  la  question  dans  nos  développements  sur  l’usufruit  légal. 

Enfin,  ajoutons  que  ce  n’est  pas  représenter  les  objets  en  nature 
que  de  les  représenter  trop  détériorés,  moralement  détruits. 

C.  Faire  poser,  par  le  conseil  de  famille,  certaines  règles  d'ad- 
ministration de  la  tutelle. 

Ceci  encore  n’est  pas  plus  applicable  à la  tutelle  légale  qu’à  l’ad- 
ministration légale. 

Toutefois,  décomposons  la  question  : 

t°  Le  tuteur  père  ou  mère  doit-il  faire  fixer  la  dépense  du  mi- 
neur? 

2°  Celle  de  l’administration  de  ses  biens? 

3°  Faire  déterminer  la  somme  à laquelle  commencera  l’obliga- 
tion de  placer  les  économies? 

4°  Payer  les  intérêts  de  cette  6omme,  faute  de  placement  dans  les 
six  mois? 
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5°  Payer  les  intérêts  de  toute  somme,  faute  d’avoir  fait  déter- 
miner le  taux  de  celle  qu'il  doit  placer  ? 

Sur  la  première  question,  la  négative  n'est  pas  douteuse,  soit  que 
le  père  (nous  ne  nommerons  plus  la  mère,  brevitatis  causa)  soit  usu- 
fruitier des  biens  de  l'enfant  qui  aurait  moins  de  dix-huit  ans  et  ne 
se  trouverait  pas  dans  les  cas  exceptionnels  des  art.  380  et  387,  soit 
que  le  père  ne  soit  pas  usufruitier. 

Dans  l’un  comme  dans  l'autre  cas,  le  droit  de  lixer  la  dépense  du 
mineur  est  une  application  de  la  puissance  paternelle,  parceque,  sous 
cette  question , est  celle  de  la  direction  de  l’éducation  elle-même  *. 

Le  conseil  ne  peut  avoir  à s’immiscer  dans  cette  question  qu'à 
défaut  du  père  ou  de  la  mère,  et  par  la  dévolution  de  la  puissance 
paternelle  modifiée,  dont  il  hérite  par  la  mort  de  ceux-ci;  et  les 
mots  autre  f/tie  celle  des  père  et  mère,  dans  l’art.  454.  ont  tranché  à 
cet  égard  une  question  qui,  sans  eux,  aurait  été  forcément  décidée 
de  même. 

Quant  aux  ±'\  3e,  4'  et  5e  questions,  elles  ne  se  présentent  même 
pas  si  le  père  est  usufruitier:  car  alors  les  frais  d’administration, 
quels  qu'ils  soient,  le  regardent  tout  entiers  (art.  385):  d'autre  part, 
les  économies  lui  appartiennent,  il  n’a  donc  pas  à les  placer  au 
profit  de  l’enfant. 

Mais  ces  questions  renaissent,  au  contraire,  quand  l'enfant  a passé 
dix-huit  ans,  ou  quand,  au-dessous  de  cet  âge,  il  est  dans  un  des 
cas  exceptionnels  des  art.  386  et  387.  Le  père  qui  n'est  pas  usu- 
fruitier est-il,  pour  la  solution  de  ces  quatre  questions,  dans  la  po- 
sition de  tout  autre  tuteur? 

Non,  pour  la  seconde,  si  l’on  en  croit  le  texte  de  l'art.  454,  les 
mots  autre  que  celle  des  père  et  mère.  Ces  mots,  qui  ne  distinguent 
pas  si  le  père  est  ou  non  usufruitier,  paraissent  le  dispenser,  dans 
tous  les  cas,  de  consulter  le  conseil  de  famille  sur  la  somme  des 
frais  à faire  pour  l’administration  des  biens. 

On  pourrait  essayer  de  soutenir  que  l’esprit  de  la  loi  distingue  im- 
plicitement : que  l’article  ne  s’applique  que  dans  la  supposition  de 
l’usufruit  légal;  que,  hors  de  cette  supposition,  il  n’y  a pas  de  rai- 
son d’exempter  le  père  de  l'obligation  de  faire  déterminer  la  somme 
des  frais  d’administration. 

On  peut,  au  contraire,  se  rendre  au  texte;  trouver  là  une  marque 
de  confiance  donnée  par  la  loi  à l'administration  du  père®. 

1.  Démaillé. 

2.  Kl  alors,  si  l’on  admet  l’exception,  l’art . 454,  § 2,)  sera  compris;  on  pourra 
mettre  au  compte  du  mineur  des  salaires  d'administrateurs  non  autorisés  par  le 
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Mais  remarquons  que,  s’il  est  dispensé  de  consulter  le  conseil, 
le  père  n’est  pas  dispensé  d'administrer  avec  économie;  et  qu'on 
pourra  examiner,  en  fait,  s’il  n’a  pas  dépensé  trop  pour  l'adminis- 
tration. En  conséquence,  l’exemption  n’est  ici  que  la  perte  de  la 
sécurité  que  lui  donnerait  la  décision  du  conseil,  qu’au  surplus  il 
reste  libre,  ce  nous  semble,  de  provoquer,  s’il  le  préfère. 

Quant  aux  3".  4°  et  S*  questions,  les  art.  433  et  436  sont  muets, 
ne  contiennent  aucune  exception  en  faveur  îles  père  et  mère  non 
usufruitiers. 

Duranlon  les  oblige  à placer  toute  somme  raisonnablement  suili- 
sante.  dans  les  six  mois  du  jour  où  elle  a été  recueillie;  ou  sinon  les 
soumet  aux  intérêts. 

Mais  il  les  dispense  de  faire  déterminer  par  le  conseil  de  famille 
le  taux  de  cette  somme. 

Cette  distinction  est  arbitraire. 

•T'appliquerais  le  droit  commun  dans  les  trois  cas. 

Demante,  tout  en  reconnaissant  une  certaine  liaison  entre  les 
art.  434,  433  et  436,  ne  croit  pas  que  cette  liaison  soit  assez  forte 
pour  faire  supposer  dans  les  art.  433  et  436  la  répétition  de  l'art.  434 
pour  les  père  et  mère. 

En  résumé,  dans  la  tutelle  des  mineurs  entièrement  orphelins, 
le  conseil  de  famille  doit  régler  : 4°  la  dépense  du  mineur:  2°  celle 
d'administration  de  ses  biens. 

Si  le  mineur  n’est  que  demi-orphelin,  et  que  le  survivant  de  ses 
père  et  mère  soit  usufruitier,  le  conseil  de  famille  n’a  pas  à régler 
ces  deux  points,  absorbés  dans  la  puissance  paternelle  (art.  434). 
Dites-en  autant  pour  l'administration  légale. 

Si  le  survivant  n’est  pas  usufruitier,  quidjuris?  L’art.  434  ne  parait 
pas  distinguer  cette  circonstance  de  l’inverse  : le  père  n’est  donc 
pas  soumis  à demander  cette  fixation  préalable,  préventive.  Du  reste, 
ne  peut-il  pas  la  demander,  s'il  le  préfère?  et,  s’il  ne  l’a  pas  fait, 
pourra-t-on  critiquer  ultérieurement  sa  dépense? 

Ici  nous  distinguons. 

Nous  répondrons,  quant  aux  dépenses  d'éducation  cl  d'instruction. 
qu’il  ne  doit  pas  demander,  et  qu’il  n’est  pas  critiquable.  C'est  un 
acte  de  puissance  paternelle. 

C’est  seulement  quant  aux  autres  dépenses,  de  maison,  de  luxe,  et 

conseil.  Ils  sont  autorisas,  pour  le  tuteur  non  pi'rc  ou  mire , par  l'aclr  qui  fixe  la 
dépense  : «loue  la  dispense  île  la  fixation  entraîne  la  dispense  de  l'autorisation. 
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quant  à celles  d’administration,  que  nous  répondrons  oui  : ce  sont 
des  actes  de  tutelle. 

II.  Seconde  classe  d'obligations  : pendant  la  durée  de  la  tutelle.  Le 
tuteur  est  responsable  de  la  taule  légère  dans  l’exercice  de  ses  fonc- 
tions, soit  de  la  faute  in  committendo,  soit  de  la  faute  in  omittendo 
(art.  430). 

11  répond  du  défaut  de  gestion,  comme  de  la  mauvaise  gestion  *. 

La  sagesse  du  juge  réglera  les  conséquences  des  fautes,  dans  tous 
les  cas  où  la  loi  ne  les  règle  pas  elle-même,  comme  dans  les  art.  453 
et  456. 

Le  tuteur  devra  les  intérêts,  s’il  a négligé  de  recouvrer  un  capital 
contre  un  tiers’. 

Les  mêmes  obligations  qu’au  commencement  peuvent  se  repro- 
duire. 

Nous  les  avons  rangées  sous  cette  dénomination,  parce  que  c’est, 
en  effet,  au  commencement  de  la  tutelle  que  se  présente  la  néces- 
sité la  plus  ordinaire  de  leur  accomplissement. 

Toutefois,  pendant  la  durée  de  la  tutelle,  le  tuteur  peut  avoir  de 
nouveau  à s’y  conformer,  si  quelque  circonstance  nouvelle  vient  eu 
amener  la  nécessité. 

Ainsi,  la  première  obligation  que  nous  avons  signalée  peut  se  re- 
présenter : si  quelque  succession  vient  à échoir  au  mineur,  et 
augmenter  ainsi  la  somme  des  biens  confiés  à l'administration  du 
tuteur,  la  tutelle  ne  commence  pour  ces  biens-là  qu’au  jour  de  leur 
acquisition.  Le  tuteur  devra  provoquer  la  levée  des  scellés,  si  d’au- 
tres personnes  les  ont  fait  apposer;  faire  faire  l’inventaire;  déclarer 
dans  l’inventaire  si  le  de  nijus  lui  doit  quelque  chose. 

III.  Troisième  classe  d'obligations  : obligations  à la  lin  delà  tutelle. 

Le  tuteur  doit  continuer  les  atfaires  urgentes  après  la  cessation 

de  la  tutelle 3. 

La  fin  de  la  tutelle  produit  pour  le  tuteur  l’obligation  de  rendre 
un  çqmpte  général  de  son  administration. 

C’est  de  ce  compte  général  qu’il  est  question  dans  l'art.  469.  C’est 


1 . In  omnibus  quæ  fecit  tutor , cùm  facere  non  dcberctt  item  in  bis  quæ  non  fecit , 
rntionem  reddet.  L.  1,  D.,  Ve  tut.  et  rat.  — S ujficit  tutori  bene  et  diliqenter  ne- 
qotia  qessissc , elsi  eventnm  adversum  habuit  quod  qestum  est . L.  3.  § 7,  Dr  contr.  tut . 

2.  L.  15, 1).,  De  adm.  vel  peric . tut. 

3.  L.  1,  C.,  Ut  causse  post  pu  ber  t L.  I,  O,,  Arbitr.  tutelr , 
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lui  N)ue  l'art.  471  appelle  définitif.  Il  faut  le  distinguer  de  deux 
autres  genres  de  comptes  : 

1°  D’autres  personnes  que  le  tuteur  peuvent  avoir  à rendre  des 
comptes  de  même  nature  que  le  compte  de  tutelle , mais  qu'on  ne 
peut  appeler  de  ce  nom,  et  qui  n’auraient  pas  du  moins  les  mêmes 
garanties.  Ces  personnes  sont  indiquées  dans  les  cas  mentionnés 
aux  art.  393, 394,  440. 

2°  Il  faut  distinguer  les  comptes  partiels,  destinés  à éclairer,  pen- 
dant la  tutelle,  l’administration  du  tuteur,  et  à permettre  de  provo- 
quer sa  destitution,  s’il  y a lieu; 

Et  le  compte  définitif,  destiné  à liquider  le  résultat  des  rapports 
de  tutelle  dans  leur  ensemble. 

Comptes  partiels  (art.  470).  Le  tuteur  père  ou  mère  n’y  peut  être 
assujetti . quand  même  il  ne  serait  pas  usufruitier  des  biens  de  Ten- 
tant. La  loi  a conliance  dans  son  affection  pour  le  pupille. 

Cependant,  dans  le  cas  prévu  aux  art.  34,  § 4.  et  42,  du  Code 
pénal,  le  conseil  de  fÉmille  ne  pourrait-il  pas,  en  rendant  la  tutelle 
au  condamné,  y mettre  cette  condition?  On  peut  le  soutenir. 

On  peut  même,  à la  rigueur,  soutenir  qu'il  aurait  le  même  droit 
en  maintenant  dans  la  tutelle  la  veuve  qui  se  remarie  (CodeNap., 
art.  393). 

Dans  les  deux  cas,  on  dirait  que  le  conseil,  qui  peut  refuser  la 
tutelle,  peut  la  modifier  en  l'accordant  *. 

Cela,  toutefois,  me  parait  douteux. 

Parlons  du  compte  général  de  tutelle,  qui  jieut  être  rendu 

Par  le  tuteur. 

Le  protuteur. 

Le  cotuteur. 

Certains  lu  leurs  ad  hoc  qui  gèrent. 

Le  mari  de  la  mère  qui  a perdu  la  tutelle,  au  cas  de  l'art.  395. 

La  lin  de  la  tutelle  produit  pour  le  tuteur  l’obligation  de  rendre 
ce  compte. 

Qu'est-ce  que  rendre  un  compte?  C’est  raconter  ce  qu’on  a fait 
île  la  chose  d’autrui  qu’on  a eue  dans  les  mains,  et  fournir  les  preu- 
ves à l’appui  de  son  récit. 

« Nul  ne  reçoit  la  chose  d’autruy,  qu’il  n'en  doive  rendre 

compte.  » dit  Loysel,  Instit.  coust. 

Celui  qui  est  obligé  à rendre  compte  prend  le  nom  de  comptable; 
celui  qui  rend  le  compte  prend  le  nom  de  rendant  compte;  celui  qui 

I . Sir  Démunir. 
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le  reçoit  s’appelle  l'oyant  compte  (du  verbe  ouïr,  entendre).  Voy. 
Code  de  proe..  art.  532,  535.  etc. 

Les  diverses  opérations  contenues  implicitement  sous  le  nom  de 
reddition  de  compte  sont  bien  analysées  dans  cette  phrase  des  Insti- 
tutions coustumièresi leLoysel  : «Tuteur et  autres  sujets  à compte  doi- 
vent. taire  recette  et  dépense  entières,  les  justifier  et  payer  le  reliquat.  » 

Recette  : c’est-à-dire  qu'a  eu  en  maniement  le  comptable?  — Dé- 
pense : qu’a-t-il  t'ait  sortir  de  ses  mains? — Justification  : a-t-il  reçu 
tout  ee  qu’il  devait  recevoir?  n'a-t-il  dépensé  que  ce  qu'il  devait 
dépenser?  — Enfin  lequel  des  deux  reste  débiteur  de  l’autre? 

L’idée  de  reddition  de  compte  se  résume  dans  la  réponse  à ces 
quatre  questions. 

Pour  résoudre  ces  quatre  questions,  le  rendant  compte  doit  pré- 
senter quatre  articles  : la  recette  effective,  la  dépense,  la  justifica- 
tion, la  balance  du  compte. 

f°  Recette  effective  ou  colonne  de  l'actif.  La  liste  de  tout  ce  que  le 
rendant  a reçu,  soit  primitivement,  au  commencement  de  Inges- 
tion, soit  pendant  la  gestion;  le  tableau  même  des  augmentations 
et  améliorations  qui  se  sont  opérées  par  la  seule  force  des  cho- 
ses, etc.:  les  emplois  et  conversions  de  deniers,  par  placements 
nouveaux  des  sommes  remboursées,  etc. 

2°  Dépense  effective  ou  colonne  du  passif.  C’est  l’énumération  de 
tout  ce  qui  est  sorti  des  mains  du  rendant  , soit  par  force  majeure, 
soit  par  des  dépenses  faites  dans  l'intérêt  de  l’oyant. 

3°  La  justification.  C’est  la  preuve  qu'il  n'y  a rien  qui  manque 
dans  la  colonne  de  recette  effective,  et  que  dans  la  colonne  de  la 
dépense  il  n’y  a rien  de  trop. 

Pour  prouver  d’abord  que  rien  ne  manque  dans  la  colonue  de 
la  recette,  on  la  compare  avec  les  inventaires  qui  ont  été  faits  à 
l’origine  ou  dans  le  cours  de  la  gestion. 

Alors,  s'il  y avait  dans  les  mains  des  tiers  quelques’ biens  que 
le  comptable  avait  à faire  rentrer,  en  un  mol  quelque  recouvre- 
ment à faire,  et  que  ce  recouvrement  n’eût  pas  été  fait,  le  comptable 
devra  indiquer  pourquoi  il  ne  l’a  pas  fait,  et  justifier  de  diligences 
infructueuses  en  vain  tentées  par  lui  dans  ce  but.  Et  ce  chapitre 
des  recouvrements,  contre-partie  de  celui  de  la  recette  effective, 
attirera  l’attention  de  Voyant  sur  le  degré  plus  ou 'moins  élevé  des 
diligences  faites  par  le  rendant.  Il  énoncera  aussi  les  indemnités 
qu’il  reconnaît  devoir. 

Pour  prouver  qu’il  n’y  a rien  de  trop  dans  la  colonne  des  dé- 
penses. le  rendant  fournira  les  quittances  des  fournisseurs,  créan- 
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ciers.  etc.,  ou  leur  affirmation,  et  la  nécessité  évidente  des  dépenses 
pour  les  mille  peli tes  dépenses  qui,  en  général,  ne  sont  pas  consta- 
tées par  des  quittances. 

t°  Viendra,  en  quatrième  lieu,  l'énonciation  du  reliquat:  une 
soustraction  posée  avec  les  deux  sommes  île  la  recette  effective  et  de” 
la  dépense,  pour  déduire  celle  des  deux  sommes  qui  est  la  plus  faible 
de  celle  qui  est  la  plus  forte,  et  trouver  la  différence.  Cette  ditfé- 
renceest  le  reliquat  proposé  par  le  rendant  : en  faveur  de  l’oyant, 
si  la  recette  a dépassé  la  dépense;  en  faveur  du  rendant,  si  la  dé- 
pense a dépassé  la  recette. 

Ce  sera  à l'oyant  compte  à discuter  les  articles  de  ces  diverses 
colonnes  : à prétendre  que  la  colonne  de  la  recette  effective  devait 
comprendre  des  articles  qu  elle  ne  comprend  pas:  qu’elle  énonce 
comme  n’ayant  pu  être  faits  des  recouvrements  qu’avec  plus  de  dili- 
gences le  comptable  eût  pu  faire,  et  dont  il  doit  indemnité  en  con- 
séquence: que.  d'autre  part,  la  colonne  des  dépenses  énonce  des 
dépenses  qui  n’auraient  pas  dû  être  faites. 

Là-dessus  s’établissent  ce  qu’on  appelle  les  débats,  tes  soutènements 
et  réponses,  comme  dit  l'art.  538  du  Code  de  procédure.  Enfin,  le 
compte  présenté  a besoin  d'être  apuré  : « Qui  compte  seul  compte 
deux  fois,  comme  celui  qui  compte  sans  son  hôte . » dit  Loysel, 
Instit.  coust. 

Voilà  les  idées  générales  dans  lesquelles  se  décompose  le  mol 
reddition  de  compte. 

Voilà  l’opération  que  doit  faire  le  tuteur,  à la  lin  de  la  tutelle. 

On  trouve  des  règles  générales  relatives  à toute  reddition  de 
compte  dans  les  art.  3:27  à 5i2  du  Code  de  procédure  : puis  quel- 
ques règles  spéciales  importantes,  relatives  à la  reddition  des  comptes 
de  tutelle,  mentionnées  dans  les  art.  ttül  à 475  du  Code  Napoléon . 
viennent  s'ajouter  à ces  règles  générales. 

Tâchons  de  systématiser  ces  divers  éléments  de  l’étude  de  ce  point 
de  droit. 

Divisons  ainsi  : 

A qui  et  par  qui  est  rendu  le  compte  de  tutelle  ? 

Que  comprend  le  compte  de  tutelle  ? 

Le  tuteur  peut-il  en  être  dispensé? 

Aux  frais  de  qui  se  rend  le  compte? 

Formes  de  la  reddition  du  compte  à l’amiable. 

Formes  de  la  reddition  judiciaire  du  compte. 

I.  A qui  et  par  qui  est  rendu  le  compte  de  tutelle  ? 
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La  réponse  à celle  première  question  résulte  tout  naturellement 
des  distinctions  à faire  sur  les  modes  d’extinction  de  la  tutelle. 

Dans  le  cas  de  mort  naturelle  du  pupille,  le  compte  est  rendu  par 
le  tuteur,  aux  héritiers  du  pupille; 

Dans  le  cas  de  majorité  ou  d’émancipation  du  pupille,  par  le  tu- 
teur. au  pupille  majeur,  ou  au  pupille  émancipé  assisté  du  curateur 
(art.  480); 

Dans  le  ces  de  mort  naturelle  du  tuteur,  par  les  héritiers  du  tu- 
teur. au  tuteur  subséquent  du  mineur; 

Dans  le  cas  de  condamnation  à la  dégradation  civique  ou  aux 
peines  de  l’art.  42  du  Code  pénal,  de  destitution,  de  non-maintenue 
dans  l’hypothèse  de  l’art.  393.  d’interdiction  pour  démence,  de  dé- 
mission. de  tutelle  à terme,  d’absence  du  tuteur.  — par  le  tuteur,  ou 
par  le  tuteur  du  tuteur  interdit  légalement  ou  pour  démence,  au  tu- 
teur subséquent  du  mineur,  avec  assistance  du  subrogé  (arg.  de 
l’art.  43t.  Demante),  et  les  formes  judiciaires,  suivant  quelques-uns. 

II.  Que  comprend  le  compte  de  tutelle? 

Tout  ce  que  comprend,  en  général,  un  compte,  suivant  ce  que 
nous  avons  dit  ci-dessus  : 

1“  Tableau  de  la  recette; 

2°  Tableau  de  la  dépense; 

3°  Justification  de  la  recette  et  de  la  dépense. 

La  justification  de  la  recette  se  fera  par  les  inventaires  que  le  tu- 
teur a dû  faire  rédiger. 

L’oyant  discutera  les  recettes  à faire  en  outre  de  celles  énoncées  ; 
il  attaquera  les  omissions  qui  s’y  trouveront,  signalera  les  recou- 
vrements qui  ont  été  négligés  par  la  faute  du  tuteur. 

Il  aura  beau  jeu.  quand  la  loi  elle-même  indique  un  recouvre- 
ment à faire  que  le  tuteur  aurait  omis  : ainsi,  s’il  n'a  pas  perçu  les 
intérêts  qu'il  a du  percevoir,  en  se  conformant  aux  art.  433  et  436. 

La  justification  de  la  dépense,  dans  le  compte  de  tutelle,  se  fera 
d’une  manière  assez  large. 

D’abord,  par  les  pièces  dont  parle  l’art.  837  du  Code  de  procédure. 
Quid  à leur  défaut  ? 

Dans  le  cas  où  les  deux  abonnements  dont  parle  l’art.  434  auront 
été  faits,  on  se  contentera,  en  général,  de  l’énonciation  faite  par  le 
tuteur  qu’il  s’y  est  conformé. 

Dans  le  cas  contraire,  l’art.  96  du  projet,  liv.  I,  tit.  9,  exigeait  la 
preuve  des  dépenses  par  pièce»  justificatives.  On  l’a  retranché  et 
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remplacé  par  les  termes  vagues  de  l’art.  471,  § 2 L’art.  1.741  n’est 
pas  applicable  là;  mais  l’art.  1748.  Les  tribunaux  se  décideront 
par  tous  renseignements  et  présomptions  de  nature  à justifier  sut- 
iisammeitt,  dit  l'article,  la  dépense  alléguée.  Le  tuteur  n’a  pas  tou- 
jours pu  seproairer,  en  faij.  des  quittances  écrites  des  domestiques 
pour  leurs  gages  et  des  fournisseurs  vendant  au  comptant. 

Il  y a une  loi  romaine  qui  dit  que  le  mineur  ne  peut  prétendre 
qu’il  a vécu  vento. 

Malleville  atteste  qu’on  se  contentait  autrefois  de  la  probabilité 
«les  dépenses. 

Mais  les  fautes  du  tuteur  seront  appréciées  suivant  l’étendue  de 
l’obligatiqn  d’administrer  en  bon  père  de  famille. 

III.  Le  tuteur  peut-il  être  dispensé  de  rendre  compte? 

D’abord,  peut-il  être  dispensé  par  Voyant  ? 

En  règle  générale , je  ne  vois  pas  bien  ce  qui  empêche  un  oyant 
de  se  déclarer  satisfait,  sans  que  le  comptable  lui  ait  remis  le  détail 
et  les  justifications  de  son  compte,  de  reconnaître  pour  exacte  la 
balance  de  ce  compte,  sur  la  foi  de  la  simple  allégation  de  ce 
comptable.  L oyant  ne  peut  revenir  contre  cette  reconnaissance. 

Si  elle  cache  une  donation,  on  pourra  seulement  lui  appliquer  les 
règles  de  révocation,  réduction  et  rapport,  conditions  résolutoires 
toujours  menaçantes  contre  toute  donation.  Mais  le  traité,  la  remise 
faite  par  Voyant  non  visis  tabulis,  n’est  point  frappé  de  nullité. 

Il  en  est  autrement  du  compte  de  tutelle. 

Aux  termes  de  l’art.  472,  « tout  traité  qui  pourrait  intervenir 
« entre  le  tuteur  et  le  mineur  devenu  majeur  sera  nul,  s’il  n’a  été 
« précédé  dp  la  reddition  d’un  compte  ijétaillé  et  de  la  remise  des 
« pièces  justificatives;  le  tout  constaté  par  un  récépissé  de  Voyant 
« compte,  dix  jours  au  moins  avant  le  traité.  » Cet  article  sera  ex- 
pliqué un  peu  plus  loin  dans  ses  détails;  mais  il  eu  résulte  sufli- 
samment  que  Vex-minpur  ne  peut  remettre  l'obligation  de  rendre 
compte. 

IV.  Aux  frais  de  qui  se  rend  le  compte? 

Les  Instituiez  coustumières  de  Loysel  nous  disent  : « Comptes  sp 
rendent  aux  dépens  de  Voyant;  mais  |e  rendant  les  avance.  » 

En  effet,  ces  frais  sont  dans  l'intérêt  de  Voyant,  donc  doivent 
rester  à sa  charge. 

I . Fenet.  t.  11.  p.  S* . 
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L an.  471  est  conforme.  Le  rendant  doit  avancer  les  fonds,  parce 
qu'il  les  a dans  les  mains. 

Il  ne  faut  pas  argumenter  a contrario  des  mots  majorité  ou  éman- 
cipation. pour  prétendre  que,  dans  les  autres  cas  de  dissolution  de 
la  tutelle,  les  frais  ne  sont  pas  aux  dépens  du  mineur.  La  règle 
est  la  même  au  cas  de  mort  du  tuteur,  d’excuse,  de  mort  du  mi- 
neur. 

11  n’v  aurait  doute  que  pour  le  cas  de  destitution,  à cause  de 
l'art.  138:2.  Le  tuteur  devrait  subir  les  frais  du  double  compte  qu’il 
est  cause  qu'on  doit  rendre.  Mais  cela  ne  serait  que  suivant  les  cir- 
constances et  sur  conclusions  formelles.  L’argument  a contrario  tiré 
île  cette  phrase  parasite  de  l’art.  471  ne  prouve  rien,  parce  qu’il 
prouve  trop. 

Les  comptes,  bien  que  multipliés,  sont  toujours  dans  l'intérêt  du 
pupille.  Mais  il  faut  bien  comprendre  ce  qu'on  entend  par  dé- 
penses du  compte. 

Ce  sont  celles  que  l’art.  532  du  Code  de  procédure  désigne  par  le 
nom  de  dépenses  communes , c’est-à-dire  nécessaires,  ordinaires.  Il 
applique  ce  mot  à certaines  dépenses  nécessaires  pour  le  compte 
judiciaire:  le  timbre,  l'enregistrement,  l’expédition,  sont  compris 
sous  le  nom  de  frais  de  présentation.  De  même  en  ce  qui  concerne 
les  dépenses  de  la  rédaction  du  compte,  de  la  réunion  et  du  classe- 
ment des  pièces  justificatives.  Mais  bien  entendu  que  les  frais  des 
contestations  survenues  seraient  à la  charge  de  la  partie  qui  suc- 
comberait: et  le  refus  du  tuteur  de  rendre  compte,  à la  charge  du 
tuteur1.  Ce  ne  sont  pas  là  des  dépenses  de  compte. 

V et  VI.  Nous  passons  aux  formes  et  conditions  de  la  reddition 
du  compte,  soit  à l’amiable,  soit  en  justice. 

Mais  suivant  quelles  circonstances,  d’abord,  sera-t-il  rendu  à 
l’amiable  ou  en  justice  ? 

Nul  doute,  si  le  compte  est  rendu  au  mineur  devenu  majeur, 
qu’on  ne  puisse  le  rendre  à l’amiable. 

Pour  le  mineur  émancipé,  voy.  l’art.  480. 

Mais,  si  c’est  un  tuteur  dont  la  gestion  finit,  qui  le  rend  au  tuteur 
qui  le  remplace,  la  question  est  plus  douteuse. 

Le  partage  pour  tout  mineur  se  fait  en  justice,  et  la  transaction 
aussi.  Il  sera  prudent  de  suivre  l’analogie  : le  rendant,  pour  être  à 
l’abri  de  la  restitution,  qui  ne  pourra  plus  avoir  lieu  que  par  re- 

1.  Code  de  proe..  art.  130.  131. 
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quête  civile;  Voyant,  pour  ne  pas  compromettre  sa  responsabilité. 
La  Coutume  de  Paris  exigeait  l'autorisation  *. 

Il  faut  dire  cependant,  en  présence  du  silence  de  la  loi.  que  le 
compte,  même  dans  ce  cas,  rendu  à l’amiable,  sera  valable,  sauf 
restitution.  L’arrêté  de  compte  n’est  ni  un  partage,  ni  nécessaire- 
ment une  transaction  ; ce  peut  n’être  qu’une  constatation,  et  le  tuteur 
a les  actions  mobilières.  S’il  devait  en  être  autrement,  la  loi  se  serait 
expliquée  s. 

Mais,  du  moins,  le  compte  de  l’ancien  tuteur  devant  tenir  lieu 
iV inventaire  au  nouveau,  celui-ci  devra  être  assisté  du  subrogé  tu- 
teur (art.  431). 

Ainsi,  la  reddition  judiciaire  sera  nécessaire  : 

1“  Toutes  les  fois  que  le  comptable  refuse  de  rendre  son  compte. 
Les  tuteurs  n’y  sont  pas  toujours  bien  disposés.  Le  premier  plai- 
doyer de  Oém’osthène,  selon  Denis  d'Halycarnasse,  fut  contre 
Apliobe,  l’un  de  ses  tuteurs.  Et  il  eut,  même  en  gagnant  d’abord, 
beaucoup  de  chicanes  et  de  pertes  à souffrir. 

2°  Ou  quand  Voyant  refuse  de  le  recevoir; 

3°  Ou  quand  le  compte  que  propose  le  tuteur  n’est  pas  agréé  par 
Voyant. 

Passons  aux  conditions  et  formalités  du  compte  amiable  et  du 
compte  judiciaire. 

t°  Fonnes  de  la  reddition  du  compte  à l'amiable. 

Dans  les  cas  autres  que  celui  de  tutelle,  nulle  règle  de  forme  que 
celles  admises  par  la  volonté  des  parties.  On  fera  bien  de  suivre  une 
partie  de  celles  du  compte  judiciaire  (voy.  notamment  l’art.  333  du 
Code  de  procédure). 

Quid  au  cas  de  reddition  de  compte  de  tutelle  ? 

Distinguons  : 

I.  Le  compte  entre  le  tuteur  et  le  mineur  devenu  majeur  (texte  des 
art.  2043  et  472); 

II.  Puis  d’autres  combinaisons  de  personnes. 

g /.  Compte  entre  le  totem'  et  le  mineui'  devenu  majeur.  — Il  faut 
distinguer  diverses  choses  : 

La  transaction  sur  des  difficultés  que  le  compte  présente  (art.  467 
et  2043)  ; 

1.  Tourner.  II.  1250.  Ageii.'lO  février  1824  (Sir.,  XXV,  2,  93). 

2.  Dur.,  111.  010. 
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La  remise  île  quelques  articles  du  compte  (art.  472)  ; 

L’apurement  (art.  472). 

1°  Transaction  sur  des  difficultés  que  le  compte  peut  présenter. 

Conditions  spéciales:  appliquez  l’art.  2045,  renvoyant  à l'art.  472; 
sinon,  il  y aurait  une  transaction  nulle. 

Ce  majeur  d’un  jour  peut  aisément,  par  sa  facilité,  tomber  dans 
des  pièges,  ou  céder  à son  tuteur  par  l’habitude  d’obéir  à l’ascen- 
dant de  celui-ci. 

Le  traité  n’est  donc  pas  valable,  non.  visis  tnbulis.  Le  mineur, 
pressé  de  jouir,  consentirait  trop  aisément  à des  sacrifices,  pour  re- 
prendre plus  vite  la  possession  de  sa  fortune  mutilée. 

La’  loi  ne  demande  pas  que  le  récépissé  contienne  l’énuméra- 
tion des  pièces,  ce  qui  cependant  sera  plus  régulier;  mais  la  loi  veut 
seulement  que  le  pupille  voie.  Elle  a voulu  empêcher  le  mineur  de 
traiter  sans  avoir  vu,  de  signer  de  confiance.  Elle  présume  qu  il 
n’aidera  pas  lui-même  à se  priver  des  garanties,  quand  il  sera  ren- 
seigné; mais  elle  ne  l'empêche  pas  de  dire  qu’il  a vu,  quand  il  n’a 
pas  vu.  Tant  pis  pour  lui  si.  majeur,  il  reconnaît  des  faits  faux. 

Il  n’est  donc  pas  besoin  que  le  compte,  ou  le  récépissé,  ou  la  date 
du  récépissé,  soient  dans  un  acte  authentique,  ou  ayant  date  cer- 
taine. Il  n’y  a pas  de  tiers  ici.  Les  dates  font  foi  entre  les  deux  par- 
ties (art.  1322).  Les  parties  d’accord  peuvent  antidater  la  remise  et 
le  récépissé. 

Mais,  du  moins,  le  récépissé  peut-il  se  trouver  dans  le  traité?  Non. 
Voy.  Paillet,  sur  l’art.  472.  Yoy.',  cependant,  Paris,  3 janvier  1812 
(Sir.,  XII,  2,  48).  Déniante  validerait  le  traité  où  l’on  dirait  que  la 
remise  des  pièces  a précédé  de  dix  jours. 

2°  Remise  de  quelques  articles  du  compte. 

L’art.  2045  ne  parle  que  de  la  transaction.  L’art.  472  est  (dus 
large,  et  dit  tout  traite.  Cela  comprend,  avec  la  transaction,  toute 
remise,  totale  ou  partielle,  déchargeant  le  tuteur  de  l’obligation  de 
rendre  compte,  ou  de  quelque  conséquence  de  l’action  de  tutelle; 
toute  renonciation , par  exemple  une  main-levée  de  l'hypothèque 
légale:  Caen,  17  décembre  1827  (82,  9);  toute  concession  destruc- 
tive de  l’action  de  tutelle  que  la  loi  veut  garantir  (Marbeau,  Traité 
des  transactions,  n®  04:  Aubry  et  Rau  ; Mourlon);  même  quand 
la  convention  serait  contenue  dans  un  contrat  de  mariage:  Paris, 
14  août  1812  (Sir.,  XII,  2,  434);  Relv.,  sur  l’art.  472. 

3°  Apurement  du  compte.  Le  simple  apurement  est  également 
compris  dans  l’art.  472. 

4°  Mais  l'article  comprend-il  des  actes  isolés,  sans  aucun  rapport 
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avec  l’action  de  tutelle'?  un  bail,  une  vente?  une  transaction  sur 
une  succession  ouverte  depuis  ia  majorité  ? 

Non.  L’art.  2015  parle  de  compte  de  tutelle.  C.  decass.,  7 août  1810 
(Sir.,  X.  1.  380);  rej.,  22  mai  1822  (Sir.,  XXII,  1,  281);  rej., 
16  mai  1831  (Sir.,  XXXI,  1,  201).  Voyez  pourtant  Merlin,  Quest., 
v°  tuteur,  § 3;  Nîmes,  2 juin  1830  (Sir.,  XXXI.  2.  68). 

Au  surplus,  une  observation  liliale,  c’est  que  si  le  mineur  n'a  rien, 
il  n’y  a pas  de  compte  à lui  rendre,  et  l’article  ne  s'applique 
pas:  Paris,  16  mars  1814  (Sir.,  XY.  2,  33);  Aubry  et  Rau. 

| II.  Autres  combinaisons  de  personnes.  — A.  Faut-il  appliquer 
l’art.  472  aux  héritiers  du  tuteur  traitant  avec  le  pupille,  en  cas  de 
vacance  survenue  par  la  mort  du  tuteur?  Non.  Yoy.  Aubry  et  llau; 
Bourges,  7 avrif 1830  (Sir.,  XXX,  2,  146). 

C’est  du  moins  douteux,  dit  Demante. 

R.  Faut-il  appliquer  l’art.  472  au  nouveau  tuteur  recevant  le 
compte  du  précédent?  S’il  y a transaction,  appliquez  l’art.  467; 
sinon,  Demante  croit  que  l'art.  172  serait  applicable. 

C.  Faut-il  appliquer  l’art.  472  au  mineur  émancipé,  assisté  de  son 
curateur,  recevant  le  compte  de  l’ex-tiiteur  ? 

Même  solution  (art.  484  et  467)  ’. 

La  nullité,  bien  entendu,  n’est  que  relative  (art.  1123)*. 

Mais  il  faut  remarquer  à son  égard  que,  la  ratification  tacite  ne 
pouvant  avoir  lieu  qu’en  connaissance  de  cause  (art.  1338),  l’exécu- 
tion volontaire  de  la  convention,  sans  l’accomplissement  des  forma- 
lités exigées  par  l'art.  472,  serait  entachée  du  même  vice  que  la  con- 
vention elle-même,  et  ne  purgerait  pas  ce  vice.  Aubry  et  Rau;  Lyon, 
31  décembre  1832  (Sir.,  XXXIII,  2,  173). 

Les  dix  ans  de  l’action  en  nullité  ne  dateraient  pas  du  jour  du 
traité,  suivant  Demante;  ils  dateraient  de  la  majorité:  c’est  une 
action  pour  fait  île  tutelle  (art.  473). 

2°  Formes  de  la  reddition  du  compte  en  justice. 

(Juelles  sont  les  formes  du  compte  rendu  judiciairement? 

Les  mêmes  pour  le  compte  de  tutelle  que  pour  tout  autre  compte  : 
sauf  quelques  dérogations  justifiées,  même  exprimées  par  le  texte. 

L'art.  473  renvoie  aux  formes  ordinaires  de  la  procédure  pour  les 

1.  Comp.  Marbcau,  traité  des  transactions , n°  C T . 

2.  Hui.,  U'»  039.  Montpellier,  20  janiier  1830  (Sir..  XXX.  2;  131). 
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contestations.  Cet  article  est  inutile:  il  y aurait  eu  une  éloquence 
aussi  expressive  dans  son  absence  qu’il  y en  a dans  sa  présence. 
Cette  présence  ne  s’explique  que  comme  une  protestation  contre  le 
projet  du  Code,  art.  70.  72.  711.  qui  proposait  ici  des  formes  particu- 
lières. Cette  idée  fut  repoussée:  l’article  est  le  procès-verbal  qui 
constate  cette  décision J. 

L'affaire  n’est  pas  sommaire. 

Elle  n’est  pas  dispensée  du  préliminaire  de  conciliation. 

Ces  formes  sont  expliquées,  au  Code  de  procédure,  ainsi  qu'il 
suit  : 

Compétence,  art.  327  et  528.  Remarque/,  la  compétence  spéciale 
pour  les  comptes  de  tutelle;  c’est  celle  du  tribunal  de  la  délation2. 

Devant  ce  tribunal,  deux  procès  différents  peuvent  se  présenter  : 
fuyant  actionnant  le  tuteur  qui  ne  veut  pas  rendre  compte;  le  ten- 
dant actionnant  l ovant  qui  ne  veut  pas  recevoir  le  compte. 

Le  premier  cas  est  réglé  par  les  art.  529  à 541  : le  deuxième,  par 
l’art.  342. 

Dislinguons-les. 

Premier  eus.  Oyaut  actionnant  le  rendant  pour  qu'il  rende  compte. 

Mesure  d'économie  pour  la  constitution  d’avoué  : art.  529  3. 

Mise  en  demeure  du  rendant  par  un  premier  jugement  : art.  530*. 

Sanction  de  cette  injonction  : art.  3.34,  §2*.  Aj.  art.  905®. 

Voilà  pour  le  cas  où  le  rendant  ne  s’exécute  pas. 

S’il  veut,  au  contraire,  rendre  son  compte,  mais  qu’il  y ait  contes- 
tation. voyons  comment  cela  se  fera. 

Le  compte  a lieu  devant  un  juge  commis  (art.  330).  Voyons  ce  qui 
se  passe  devant  ce  juge. 

t°  Reddition  du  compte  par  éci'it.  — Autrefois,  le  compte  contenait 
trois  chapitres,  savoir  : 


1.  Séance  (lu  29  vendémiaire  an  XI. 

2.  Voy.  art.  -SOT  du  Code  Napoléon. 

3.  « Les  oyauls,  qui  auront  le  même  intérêt,  nommeront  un  seul  avoué.  Faute 
o de  s'accorder  sur  le  choix , le  plus  ancien  occupera , et  néanmoins  chacun  des 
o oyanls  pourra  on  constituer  un;  mais  les  frais  occasionnés  par  celle  constitution 
« particulière,  et  faits  tant  activement  que  passivement,  seront  supportés  par  l’oyant.» 

4.  a Tout  jugement,  portant  condamnation  de  rendre  compte,  fixera  le  délai 
« dans  lequel  le  compte  sera  rendu,  et  commettra  un  juge.  » 

5.  « Le  délai  passé,  le  rendant  sera  contraint  par  saisie  et  vente  de  scs  biens, 
« jusqu'à  concurrence  d'une  somme  que  le  tribunal  arbitrera  ; il  pourra  même  cire 
<>  contraint  par  corps,  si  le  tribunal  l’estime  convenable.  • 

ti.  « Ne  pourront  être  admis  au  bénéfice  de  cession les  personnes  eompta- 

v blés,  tuteurs,  administrateurs  et  dépositaires.  • 


Digitized  by  Googlel 


MINEUR  EN  PUISSANCE  PATERNELLE  ET  EN  TUTELLE.  241 

lor.  Recettes.  Comprenant  à la  fois  les  recettes  effectives  et  les 
sommes  à recouvrer.  L’inventaire  en  est  la  principale  pièce. 

IIe.  Dépenses. 

III*.  Reprises.  Ce  qui  contenait  les  objets  que  le  tuteur  n’avait  pu 
recouvrer.  Le  troisième  chapitre,  qui  était  une  déduction  du  pre- 
mier, attirait  l'attention  du  mineur  sur  ce  que  le  tuteur  prétendait 
n’avoir  pu  recouvrer;  et,  si  on  lui  montrait  qu’il  l’avait  pu  et  était 
en  faute,  l’article  disparaissait  de  ce  troisième  chapitre,  sans  dispa- 
railre  du  chapitre  premier,  des  recettes,  où  il  était  porté,  et  restait 
comme  reçu  par  le  tuteur. 

Aujourd'hui,  l’art.  533  fait  procéder  différemment.  On  ne  met 
dans  le»premier  chapitre  que  les  recettes  effectives  ; 

Dans  le  deuxième,  les  dépenses; 

Et  c’est  seulement  dans  le  troisième  qu’on  place  les  recouvrements 
à faire. 

L'aspect  vrai  des  deux  premiers  chapitres,  alors,  a cet  avantage 
que  Voyant  peut  à l’instant  même  demander  exécutoire  de  l’excé- 
dant incontestable,  conformément  à l’art.  335  *. 

Mais  cela  ne  l’empêche  pas  plus  tard  d’examiner  le  chapitre  des 
recouvrements,  et  de  remettre  comme  recette,  au  débit  du  tuteur, 
tout  ce  que  celui-ci  n’aura  pas  recouvré  par  sa  faute  : ce  qui  revient 
au  même  que  de  ne  pas  les  déduire,  quand  ils  y étaient  portés  pro- 
visoirement. 

Dispositions  particulières  sur  les  dépenses  du  compte  lui-même  : 
art.  531  et  532*. 

Second  acte  de  la  procédure  : Affirmation  du  compte  et  présen- 
tation : art.  534*. 

Troisième  acte  de  la  procédure : Exécution  provisoire,  quant  au  re- 
liquat proposé  : art.  535 4. 

1.  « Le  compte  présenté  et  affirmé,  si  U recette  excède  la  dépense,  l'ovanl  pourra 
a requérir  du  jupe-commissaire  exécutoire  de  cet  excédant,  sans  approbation  du 
« compte.  • 

2.  « Si  le  préambule  du  compte,  en  y comprenant  la  mention  de  l’acte  ou  du 

• jugement  qui  aura  commis  le  rendant,  et  du  jugement  qui  aura  ordonné  le 
i,  compte,  excède  six  rftles,  l'excédant  ne  passera  point  en  taxe.  • 

■ Le  rendant  n'emploiera  pour  dépenses  communes  que  les  Irais  de  voyage  , s'il 
« y a lieu , les  vacations  de  l'avoué  qui  aura  mis  en  ordre  les  pièces  du  compte,  les 
« grosses  et  copies,  les  frais  de  présentation  et  d'affirmation.  » 

3.  « Le  rendant  présentera  et  affirmera  son  compte,  en  personne  ou  par  procu- 

• rcur  spécial,  dans  le  délai  fixé  cl  au  jour  indiqué  par  le  juge-commissaire,  les 
« oyants  présents,  ou  appelés  à personne  ou  domicile,  s'ils  n'ont  avoué,  et  par 

• acte  d'avoué,  s'ils  en  ont  constitué < 

4.  u Le  compte  présenté  et  affirmé,  si  la  recette  excède  la  dépense,  l’oyan t pourra 

IR 


Digitized  by  Google 


2*2 


OBJETS  DU  DROIT  DE  F A MI  I.  LE. 


Quatrième  acte  de  la  procédure.  Débats  du  compte  : art.  536  , 

Episode  fiscal.  Art.  537 a.  L’enregistrement  n’est  pas  une  condi- 
tion de  validité  d’un  acte  authentique  ou  privé.  C’est  un  impôt  ap- 
plicable à tout  acte  qu’on  présente  en  justice. 

Il  y a ici  exception,  et  c’est  une  exception  bien  juste  et  bien  utile. 
Cinquième  acte.  Jugement  : Art.  540*.  Aj.  l’art.  126  du  Code  de 
procédure  : il  peut  y avoir  contrainte  par  corps  pour  le  reliquat. 
Voyez  aussi  l’art.  905,  déjà  cité. 

L'art.  541  reproduit  une  règle  coutumière  : « Vice  ou  erreur  de 
calcul  et  de  compte  se  purge  en  tout  temps;  qui  est  ce  qu’on  dit  : 
à tout  bon  compte  revenir  » (Loysel,  Instit.  coust.).  Aux  termes  de 
l'art.  541,  « il  ne  sera  procédé  à la  révision  d’aucun  compte,  sauf 
« aux  parties,  s’il  y a erreurs,  omissions,  faux  ou  doubles  emplois, 

« à en  former  leurs  demandes  devant  les  mêmes  juges.  » 

Quelle  révision,  en  dehors  de  ces  exceptions  larges,  est  prohibée1? 
Revient-on  sur  les  chiffres?  Non.  Sur  les  clauses  et  bases  du  compte? 
sur  les  approbations,  etc.?  Non. 

Deuxième  cas  : Rendant  actionnant  l’oyant  qui  ne  veut  pas  rece- 
voir compte.  Le  cas  est  prévu  dans  l’art.  542. 

Garanties  spéciales  de  l’obligation  du  reliquat. 

Ici  nous  trouvons  des  règles  particulières  au  compte  de  tutelle. 
Deux  cas  peuvent  se  présenter,  savoir  : 1“  le  cas  où  le  mineur  est 
reliquataire;  2“  le  cas  où  c’est  le  tuteur  qui  est  reliquataire. 

Dans  le  premier  cas,  nous  verrons  les  rapports  intimes  qui  ont 

« requérir  du  juge-commissaire  exécutoire  de  cet  eicédant,  sans  approbation  du 
■ compte.  « 

1.  • Après  la  présentation  et  afltrmalion . le  compte  sera  signifié  à l’avoué  de 
« l’osant;  les  pièces  justificatives  seront  cotées  et  paraphées  par  l’avoué  du  rendant  ; 

• si  elles  sont  communiquées  sur  récépissé,  elles  seront  rétablies  dans  le  délai  qui 

• sera  dxé  par  le  juge-commissaire,  sous  les  peines  portées  par  l'art.  107.  Si  les 
« oyants  ont  constitué  avoués  dillérenls,  les  copies  et  la  communication  ci-dessus 

• seront  données  à l'avoué  plus  ancien  seulement,  s’ils  ont  le  même  intérêt,  et  à 
« chaque  avoué,  s’ils  ont  des  intérêts  différents.  S’il  y a des  créanciers  interve- 

• riants,  ils  n'auront  tous  ensemble  qu'une  seule  communication,  tant  du  compte 
> que  des  pièces  justificatives , par  les  mains  du  plus  ancien  des  avoués  qu'ils  au- 

• runl  constitués.  • 

2.  • Des  quittances  de  fournisseurs,  ouvriers,  mailres  de  pension  , et  autres  de 

• même  nature,  produites  comme  pièces  justificatives  du  compte,  sont  dispensées 
a de  l'enregistrement.  > 

3.  « Le  jugement  qui  interviendra  sur  l'instance  de  compte  contiendra  le  calcul 

• de  la  recello  et  des  dépenses,  et  fixera  le  reliquat  précis,  s’il  y en  a aucun.  * 
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existé  entre  le  tuteur  et  le  mineur  amener  quelques  faveurs  au  profit 
du  tuteur,  mais  peu  exorbitantes  du  droit  commun. 

Dans  le  deuxième  cas,  les  faveurs  accordées  au  mineur  sont  nom- 
breuses : il  n’a  pas  suivi  la  foi  du  tuteur  ; il  ne  l’a  pas  choisi  : il  a 
besoin  que  la  loi  l’environne  de  nombreux  moyens  de  protection. 

Premier  cas.  Cas  où  le  mineur  est  reliquataire. 

L'unique  faveur  est  dans  l’art.  474,  § 2,  qui  est  ainsi  conçu  : « Les 
« intérêts  de  ce  qui  sera  dû  au  tuteur  par  le  mineur  ne  courront 
« que  du  jour  de  la  sommation  de  payer  qui  aura  suivi  la  clôture 
« du  compte.  »,  Il  y a ici  une  dérogation  ît  l’art.  1153.  La  loi  ne 
veut  pas  que  le  tuteur  ait  de  suite  un  procès  avec  l’cx-pupille. 

Deuxième  cas.  Cas  où  le  tuteur  est  reliquataire. 

Première  faveur.  Les  intérêts,  d’après  l’art.  474.  § 1,  courent  de 
droit  à compter  de  la  clôture  du  compte.  — Entendez  cela  du  compte 
à l’amiable. 

Cette  faveur  serait  rétorquée  si  l’on  ne  faisait  courir  les  intérêts 
que  du  jour  de  la  clôture  du  compte,  au  cas  de  demande  judiciaire. 
Demante  croit  qu’il  y aura  rétroaction  des  intérêts  du  reliquat  au 
jour  de  la  demande  (CodeNap.,  art.  1153,  et  Code  de  proc.,  art.  57). 
Vov.  Pau,  3 mars  1818  (51,  540). 

Le  pupille  aurait  eu  de  la  répugnance  à poursuivre  son  tuteur, 
celui  au  respect  duquel  il  est  habitué  depuis  longtemps;  il  n’eùt 
même  pas  osé  lui  faire  une  sommation,  encore  moins  une  demande. 

Du  reste,  il  n’a  droit  aux  intérêts  que  s’il  n’est  pas  défaillant.  S’il 
est  défaillant,  on  lui  Applique  l’art.  542  du  Code  de  procédure. 
Qu’il  s’impute  d'avoir  laissé  arrêter  le  compte  par  défaut,  d’être  en 
demeure  de  recevoir  I le  rendant  garde  les  fonds  sans  intérêts. 

Et  même,  dans  ce  cas,  le  tuteur  parait  plus  favorisé  que  tout 
autre  rendant:  car  il  ne  parait  pas  être  obligé  à donner  caution, 
s’il  ne  consigne  pas  (art.  542). 

Telle  est,  du  moins,  la  manière  ordinaire  d’entendre  cet  article, 
et  on  l'appuie  sur  cette  idée  que  l'hypothèque  légale  dont  les  biens 
du  tuteur  sont  grevés  suffit  à la  sûreté  du  mineur.  Ou.  si  le  tuteur 
n’a  pas  d’immeubles,  la  loi  a confiance  dans  sa  qualité  et  dans  l'af- 
fection qu  elle  suppose. 

Au  contraire,  tout  autre  comptable,  même  quand  il  aurait  hypo- 
théqué ses  immeubles,  ne  serait  pas  dispensé  de  fournir  caution  s’il 
ne  consignait  pas. 

On  pourrait  entendre  l’exception  dans  un  sens  plus  rigoureux 
contre  le  tuteur,  c'est-à-dire  qu’il  ne  pourrait  se  dispenser  de  consi- 
gner en  donnant  caution.  Mais  quelle  en  serait  la  raison? 
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Deuxième  laveur.  Sûreté  de  l'hypothèque  légale  (art.  2121). 

L’hypothèque  garantit  l’indemnité  de  toutes  les  fautes.  Le  compte 
ne  nove  pas,  bien  entendu,  ne  fait  pas  perdre  les  garanties. 
L’art.  2274  ne  suppose  pas  une  novation  ; il  ne  change  que  la  durée 
de  la  prescription.  Voy.  l'art.  1273. 

Nous  n'avons  pas  en  ce  moment  à donner  le  détail  du  mécanisme 
de  cette  hypothèque  légale,  de  la  dispense  d’inscription  qui  lui  est 
accordée. 

En  présence  de  ces  garant  ies  que  le  mineur  a pour  la  sûreté  de  son 
compte  de  tutelle  : les  intérêts  de  plein  droit,  la  contrainte  par  corps, 
l’hypothèque  légale;  le  mineur  peut  être  fort  intéressé  à voir  son 
tuteur  commettre  des  fautes  : car  de  ces  fautes  résulte  alors,  pour 
lui,  l’acquisition  d’un  droit  de  créance  contre  son  tuteur,  droit  qui 
est  un  bon  placement  des  deniers,  à cause  des  sûretés  qui  s’y  ratta- 
chent. Ce  qui  était  dû  à un  autre  titre  entre  comme  articje  dans  le 
compte  de  tutelle.  Ce  que  le  tuteur  devait  faire  et  n’a  pas  fait  pour 
le  mineur  donne  à celui-ci , contre  le  tuteur,  une  créance  pour  mau- 
vaise administration,  comme  remplacement  du  droit  que  le  tuteur  a 
laissé  détruire,  ou  comme  adjonction,  adpromission  utile,  qui  cau- 
tionne le  droit  qu’il  a laissé  péricliter. 

Ainsi,  premier  exemple,  le  tuteur,  faute  de  poursuivre  ,un  débi- 
teur en  retard  au  moment  où  il  pouvait  payer,  laisse  survenir  l'in- 
solvabilité de  celui-ci.  Le  mineur  n’a  rien  à espérer  de  ce  débiteur, 
qui  ne  l’est  plus  que  de  nom;  il  en  a maintenant  un  meilleur  : la 
faute  du  tuteur  a produit  une  adpromission •,  un  cautionnement  du 
tuteur  qui  vaut  mieux  que  la  dette  principale. 

La  dette  primitive,  je  suppose,  ne  produisait  pas  intérêt,  n’était 
pas  garantie  par  la  contrainte  par  corps,  ni  par  des  hypothèques. 
Par  l'effet  de  .la  faute  du  tuteur,  le  pupille  aura  tout  cela,  qu’il 
n'avait  pas. 

Le  tuteur  devait  recevoir,  il  n'a  pas  reçu;  il  devra  d'abord  les  in- 
térêts, au  bout  de  six  mois,  s’il  y a lieu,  faute  d’avoir  placé  la 
somme,  conformément  aux  art.  435  et  456;  puis,  une  année  après, 
l'intérêt  des  intérêts,  et  ainsi  de  suite. 

De  plus,  le  compte  de  tutelle  arrêté  produira  intérêt  de  tout  le 
reliquat  (art.  474). 

Ou,  si  la  dette  produisait  un  intérêt  faible,  elle  produira  contre 
le  tuteur,  qui  n'a  pas  poursuivi  à temps  le  débiteur,  l’intérêt  légal, 
qui  pourra  être  plus  fort  '. 

t.  L.  15,  D.,  ï)e  adm.  cf  yerie.  lut. 
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Puis  tout  cela  sera  garanti  par  la  contrainte  par  corps  et  par  l’hy- 
pothèque légale. 

Voilà  un  exemple  du  cas  où  la  dette  du  tuteur  vient  s’adjoindre, 
comme  une  ndpromission  fort  utile,  à la  dette  du  débiteur  que  le  tu- 
teur a laissé  devenir  insolvable. 

Voyons  maintenant  un  exemple  du  cas  où  la  dette  du  tuteur  vient 
remplacer  la  dette  qui,  par  la  faute  du  tuteur,  a cessé  d’exister. 

Le  tuteur  laisse  intervenir  la  prescription  d’une  dette  existante  au 
profit  du  mineur.  Cela  est  possible,  malgré  l’art.  2:232. 

Le  cas  peut  se  présenter  pour  certaines  prescriptions,  qui  ne  sont 
pas  suspendues  au  protit  du  mineur  (art.  2218). 

Ainsi,  Pierre  était  débiteur  d’une  rente  envers  le  père  du  pupille, 
sans  aucune  espèce  de  sûreté. 

Le  tuteur  reste  cinq  ans  sans  demander  les  arrérages.  La  cinquième 
année  antérieure  est  prescrite  (art.  2277). 

Et  cette  prescription  court  contre  le  mineur  (art.  2278). 

Cette  cinquième  année  lui  sera  due  par  le  tuteur,  comme  indem- 
nité d’une  faute  d’administration,  et  désormais  ne  sera  plus  pres- 
criptible qu’avec  le  compte,  par  dix  ans  (art.  475),  ou  avec  le  reli- 
quat, par  trente  ans,  et  sauf  les  suspensions  s’il  meurt  laissant  des 
héritiers  mineurs.  Elle  produira  les  intérêts,  faute  de  placement, 
conformément  aux  art.  455.  456;  et  avec  intérêt  de  l’intérêt  au 
bout  de  l’année,  de  droit,  taudis  que  l’anatocisme  n’eût  existé  que 
par  une  demande. 

Et  avec  intérêt  à partir  de  la  clôture  du  compte  (art.  474). 

Elle  sera  garantie  par  la  contrainte  par  corps  (art.  126  du  Code 
de  proc.); 

Et  par  l’hypothèque  légale  (art.  2121). 

— Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  s’applique  même  quand  c’est 
le  tuteur  qui  est  créancier  ou  débiteur  du  mineur. 

Alors  il  y a deux  personnes  en  une  : le  créancier  et  le  débiteur, 
l’un  d’eux  par  représentation. 

Alors  on  applique  ces  deux  principes  : 1°  sicut  autern  solvere  tutor 
q uod  débet  ; 2“  ita  et  exigere  quod  sibi  debetur,  potest;  et  par  payer , en- 
tendez compenser,  en  tout  ou  en  partie. 

Ou  sinon,  créance  du  mineur  pour  faute  d'administration,  comme 
ci-dessus.  Ainsi  : 

1°  Si  le  tuteur  est  débiteur,  sibi  solvere  débet.  Nouspouvons  repren- 
dre l’exempleci-dessus,  en  supposant  que  c’est  le  tuteur  qui  est  débi- 
teur de  la  rente;  et  alors  observons  que  ce  ne  sera  pas  après  six 
mois,  mais  tout  de  suite,  qu’il  devra  l’intérêt  par  échelette,  parce 
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qu’en  ne  payant  pas,  il  garde  évidemment  à son  profit.  Et  de  même 
pour  toute  dette  du  tuteur  envers  le  mineur  qui  ne  porte  pas  intérêt. 
Elle  en  porterait  tout  de  suite'. 

Mais  y aura-t-il  novation  ? Non  : cela  pourrait  être  défavorable  au 
mineur.  On  peut  dire  que  la  prescription  est  suspendue;  que  le  tu- 
teur a reconnu  vis-à-vis  de  lui-même. 

Si  la  dette  porte  intérêts  moindres,  elle  en  portera  de  plus  forts, 
et  tout  cela  avec  les  garanties  de  l'action  de  tutelle. 

2°  Si  le  tuteur  est  créancier,  a se  ipso  exigere  débet1.  Sinon,  si  sa 
créance  porte  intérêts,  elle  n’en  portera  plus,  ou  en  portera  qui  se 
compenseront  avec  la  créance  pour  faute  d'administration. 

Mais  quid  si,  au  contraire,  elle  est  sans  intérêts  ? l’roduira-t-elle  de 
plein  droit  les  intérêts  moratoires  à son  profit,  quand  il  ne  pourra 
se  la  payer?  Ou  faudra-t-il  une  demande  en  justice?  La  question  est 
controversée  \ 

» 

PRESCRIPTION  DE  DROITS  PERSONNELS. 

Ceci  est  un  épisode  : car  nous  n’avons  pas  à traiter  ici,  évidem- 
ment, la  matière  de  la  prescription.  Mais  nous  ne  voulons  pas  isoler 
l'art.  475  de  l'explication  des  autres  articles  réunis  sous  la  rubrique 
Des  comptes  de  la  tutelle. 

La  prescription  libère  au  bout  d’un  certain  temps  le  débiteur 
contre  lequel  n’agit  pas  le 'créancier,  ou  plutôt  le  fait  présumer 
libéré  (art.  2219). 

Quel  est  ce  temps?  Il  varie  suivant  les  cas;  pour  aujourd'hui, 
qu'il  nous  suffise  dénoncer  la  règle  générale  à laquelle  va  faire  ex- 
ception l’art.  475. 

Cette  règle  est  celle  de  l’art.  2202. 

D’après  cet  article,  si  l’art.  475  n'existait  pas,  toute  action  du  mi- 
neur contre  le  tuteur , relativement  aux  faits  de  la  tutelle,  ne  se  pres- 
crirait que  par  trente  ans. 

L’ancien  droit  ne  modifiait  pas  cette  règle  générale,  en  matière  de 
tutelle;  ou,  s'il  la  modifiait,  c’était  dans  un  sens  tout  opposé  au  sens 
de  la  modification  que  nous  allons  voir  dans  l'art.  475  du  Code 
Napoléon. 

1.  Sic  Delv.;  L.  7,  § 11,  Ve  adm.  lui.;  L.  58.  § 3.  codent ; Pothier.  Pond., 
n.  50,  De  lutelx  et  ration,  t'outra,  Dur. 

2.  L.  9,  § 4,  Ve  adm.  lui. 

3.  Vc  plein  droit.  Del».,  art.  474,  1473,  2001  j L.  3,  jt  4 , De  conlr.  lui.  Il  agit 
dan»  l'intérêt  du  mineur  eu  ne  faisant  pas  les  frais  de  la  demande.  — Demande  en 
justice  : Dur.,  453. 
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(leux  qui  ne  voulaient  pas  appliquer  la  prescription  de  treille  ans 
au  compte  de  tutelle,  pensaient  alors  que  l’action  pour  le  compte 
de  tutelle  était  imprescriptible. 

Les  rédacteurs  du  Code  ont  été  mus  par  une  pensée  entièrement 
différente:  ils  ont  cru,  d'une  part,  l’action  dont  il  s’agit  ici  pres- 
criptible; et,  allant  plus  loin  dans  cet  ordre  d’idées,  ils  ont  cru  de- 
voir faire  exception  à la  règle  de  l’art.  2262,  dans  le  sens  d’une 
diminution  du  laps  de  temps  nécessaire  pôur  la  prescription  ordi- 
naire. 

Mais,  pour  bien  apprécier  la  nature  et  l’étendue  de  cette  excep- 
tion, il  faut  distinguer  d’abord  : 

I.  Les  actions  du  pupille  contre  le  tuteur; 

IL  Les  actions  du  tuteur  contre  le  pupille. 


I.  Actions  du  pupille  contre  le  tuteur. 


C’est  à celles-là,  ou  du  moins  à une  partie  d’entre  elles,  que  s’ap- 
plique in  terminis  le  texte  de  l’art.  475. 

Je  dis  à une  partie  d'entre  elles  : en  effet,  ce  n’est  pas  à toutes  celles- 
là.  Il  faut  distinguer  les  diverses  actions  que  le  pupille  a contre  le 
tuteur.  Le  mot  toute  action,  dans  l’art.  475,  est  modifié  par  les  mots 
relativement  aux  faits  de  la  tutelle. 

Ces  actions  sont  : 

1°  L’action  pour  obtenir  la  reddition  du  compte; 

2°  L’action  pour  revenir  sur  les  erreurs,  omissions,  faux  emplois 
ou  doubles  emplois,  dont  parle  l’art.  541  du  Code  de  procédure; 

3°  L’action  en  nullité  du  compte  de  tutelle,  fait  contrairement  à 
l’art.  472; 

4°  L’action  en  payement  du  reliquat. 

Recherchons  si  l’art.  475  s'applique  à ces  quatre  actions. 

1°  L’art.  475  s’applique-t-il  à la  première  de  ces  quatre  actions, ‘à 
l’action  pour  obtenir  la  reddition  du  compte"? 

Oui.  L’action  en  reddition  de  compte  est  bien  une  action  relative 
aux  faits  de  la  tutelle. 

Cette  action  est  prescriptible.  Elle  se  prescrit  parle  laps  de  dix  ans. 

Elle  est  prescriptible,  par  les  mêmes  raisons  qui  justifient  la  près- 
criptibilité  de  toute  autre  action.  L'ex-pupille  négligent,  qui  reste 
un  certain  nombre  d’années  sans  actionner  le  tuteur,  est  censé  oq 
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avoir  reçu  son  compte  de  tutelle,  ou  en  avoir  fait  une  remise  tacite 
à laquelle  la  loi  attache  plus  de  force  quelle  n'en  attache  à la  re- 
mise expresse  que  défend  l’art.  472. 

L’action  est  prescriptible  par  un  laps  de  temps  plus  court  que 
celui  de  la  prescription  des  actions  personnelles  ordinaires,  attendu 
la  nature  assez  fugitive  des  éléments  du  compte  de  tutelle,  et  la  na- 
ture gratuite  des  obligations  du  tuteur,  qui  est  chargé,  sans  com- 
pensation d’aucun  avantage,  d’une  mission  pénible,  longue  sou- 
vent, et  délicate. 

La  difliculté  de  réunir,  après  plus  de  dix  ans,  ces  éléments  fugi- 
tifs du  compte,  et  la  reconnaissance  du  pupille  pour  le  tuteur,  (fui 
a été  son  bienfaiteur,  sont  une  raison  de  penser,  au  bout  de  dix 
ans.  que  le  pupille  n’a  pas  cru  qu’il  lui  fût  rien  dû,  ou  a reçu  ce  qui 
lui  était  dû,  ou  a voulu  faire  remise  à son  bienfaiteur,  lui  assurer 
sa  tranquillité,  en  renonçant  à l’inquiéter  par  une  réclamation  dont 
la  justification  est  devenue,  par  le  laps  de  temps,  bien  obscure  et 
difficile. 

Quel  est  le  point  de  départ  de  ce  délai  de  dix  ans?  L’art.  475  ré- 
pond : la  majorité. 

Mais  que  faut-il  dire  lorsque  le  moment  de  ce  point  de  départ  ne 
peut  pas  se  réaliser-,  c’est-à-dire  lorsque,  la  tutelle  finissant  par  la 
mort  naturelle  du  pupille,  jamais  l’heure  de  la  majorité  ne  doit  plus 
revenir  pour  celui-ci.  car  un  mort  ne  devient  pas  majeur? 

Faut-il  alors  faire  courir  contre  ses  héritiers,  majeurs,  créanciers 
du  compte  de  tutelle  à sa  place,  le  délai  de  dix  ans,  à partir  du  jour 
où  il  eût  été  majeur,  s’il  eût  vécu? 

Il  en  résulterait  que.  si  le  pupille  était  mort  à l’âge  de  six  mois, 
ses  héritiers  auraient  trente  ans  et  six  mois,  en  un  mot,  six  mois  de 
plus  que  la  plus  longue  prescription  ordinaire,  celle.de  l’art.  2262, 
pour  exercer  l’action. 

Faut-il  seulement  dire  que,  l’article  ne  s’appliquant  pas  in  ter- 
minis.  on  doit  revenir  au  laps  ordinaire  de  l’art.  2262,  à partir  de  la 

mort  ? 

» 

On  ne  voit  pas  la  moindre  raison,  ni  d’adopter  la  première  idée 
et  d’admettre  ainsi  une  prescription  qui  pourrait  être  de  trente  et 
un  ans  à pçu  près,  si  le  pupille  était  mort  dans  les  premiers  jours 
de  sa  vie,  ni  même  de  revenir  à la  prescription  de  trente  ans. 

On  voit,  au  contraire,  toutes  les  raisons  possibles  de  faire  courir 
le  délai  de  dix  ans  à partir  de  la  mort  du  pupille,  (fui  donne  lieu 
au  compte  de  tutelle;  et  quoique,  en  matière  d’exceptions  au  droit 
commun,  l’analogie  soit  périlleuse,  elle  nous  parait  ici  s’appuyer 
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sur  des  raisons  trop  invincibles  pour  110  pas  titre  admise1.  Un  peut 
dire  que  l’ex-pupille  est  majeur,  au  moment  de  sa  mort,  dans  la 
personne  de  ses  héritiers  majeurs. 

Mais,  au  contraire,  dans  tout  autre  cas  où  la  majorité  du  pupille 
peut  sonner  un  jour,  nous  appliquerons  l'article,  quoique  l'événe- 
ment qui  donne  lieu  au  compte  de  tutelle  soit  antérieur  à cette  ma- 
jorité. 

Ainsi,  si  c’est  l'émancipation  qui  a fini  la  tutelle,  les  dix  ans  ne 
courront  pourtant  que  de  la  majorité. 

Si  la  tutelle  a fini  par  la  mort  rlu  tuteur,  ou  par  son  incapacité, 
sa  destitution,  son  excuse,  etc.,  nous  déciderons  de  même. 

Il  est  raisonnable  que  ce  ne  soit  que  du  jour  où  le  pupille  a acquis 
la  maturité  d'esprit  que  la  loi  suppose  à vingt  et  un  ans,  que  la 
prescription  coure  contre  lui.  H est  raisonnable  que  la  loi,  dans 
l’art.  2252,  ait  suspendu  la  prescription  au  profit  des  mineurs,  soit 
émancipés,  soit  non  émancipés,  et  l'art.  475  est  en  harmonie  avec 
ce  principe  général. 

Au  contraire,  dans  l'hypothèse  précédente,  celle  de  la  mort  du 
mineur  qui  laisse  des  héritiers  majeurs,  la  prescription  ri’étant  point 
suspendue  en  faveur  des  héritiers  de  ce  mineur,  il  n’y  a nulle  raison 
de  ne  faire  commencer  le  délai  de  dix  ans  que  du  jour  où  le  défunt 
eût  été  majeur. 

2°  L’art.  475  s'applique-t-il  à l’action  pour  revenir  sur  les  omis- 
sions. erreurs,  faux  ou  doubles  emplois,  dont  parle  l’art.  541  du 
Code  de  procédure  ? 

En  ce  qui  concerne  les  omissions,  l'affirmative  me  parait  évidente  ; 
la  demande  en  réparation  d'une  omission  est  une  demande  en  sup- 
plément de  compte  de  tutelle,  en  addition  d’un  article  de  ce  compte, 
et  les  motifs  tirés  de  la  nature  fugitive  des  éléments  du  compte  à 
arrêter  s’y  appliquent  parfaitement.  L’art.  475  doit  donc  compren- 
dre ce  cas.  C’est  une  action  spéciale  pour  fait  de  tutelle,  comme 
la  demande  de  compte  est  l’action  générale. 

Quant  aux  erreurs  de  chiffres,  faux  emplois  ou  doubles  emplois, 
leur  réparation  ne  paraissant  exiger  que  l’examen  du  compte  arrêté, 
on  pourrait  dire  que  ce  n’est  pas  une  action  pour  fait  île  tutelle,  et 
rendre  ainsi  le  délai  ordinaire  de  trente  ans. 

3°  L’art.  475  s'applique-t-il  à l’action  en  nullité  du  traité  fait  en 
contravention  à l’art.  472? 


1.  Voy.,  en  ce  sens,  la  L.  5,  § 3,  De  trmp.  in  inlegr.  rrslil.  Voy.  aussi  M.  l)u- 
ranton. 
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Nous  ne  voyons  dans  cette  nullité  qu’une  nullité  relative,  fondée 
sur  la  supposition  de  l'erreur  de  l’ex-pupillc  ou  du  dol  du  tuteur, 
en  un  mot,  sur  la  supposition  d’un  vice  de  consentement.  L’art.  1304, 
en  conséquence,  la  saisit,  et  ne  laisse,  pour  l'intenter,  qu'un  délai 
de  dix  ans.  Mais  les  dix  ans  ne  courront  pas  du  jour  de  la  majorité; 
ils  courront  du  jour  de  la  signature  du  traité  nul , jour  qui  peut  être 
postérieur  à celui  de  la  majorité.  L’ex-pupille  n’eùl-il  donné  cette 
signature  irréfléchie  qu’à  l’âge  de  cinquante  ans,  de  quatre-vingts 
ans,  il  aurait  dix  ans  pour  demander  la  nullité. 

Si  c'est  le  tuteur  qui  est  reliquataire  par  la  balance  de  ce  compte 
annulable,  le  mineur  qui  prétendrait  avoir  droit  à un  reliquat  plus 
tort,  perdrait  tout,  au  lieu  de  gagner,  en  demandant  la  nullité  du 
compte  dans  des  dix  ans  de  la  signature,  mais  après  les  dix  ans  de 
la  majorité:  car,  en  faisant  tomber  un  compte,  il  n’en  pourrait  plus 
demander  un  nouveau,  à cause  de  l’art.  475.  11  se  gardera  donc  bien 
de  faire  cette  sottise;  il  vaudra  mieux  pour  lui  avoir  moins  que  ce 
qui  lui  est  dû,  que  de  n’avoir  rien  du  tout. 

Si,  à l'inverse,  le  compte  dont  il  demande  la  nullité  le  consti- 
tuait reliquataire,  son  intérêt  à le  faire  annuler  est  évident.  Mais  le 
tuteur  aura-t-il  perdu  le  droit,  par  l’expiration  des  dix  ans  depuis  la 
majorité,  de  lui  présenter  un  nouveau  compte?  Ou,  au  contraire, 
n’a-t-il  perdu  ce  droit  que  par  trente  ans  ? C’est  une  question  que 
nous  devrons  examiner  tout  à l’heure,  lorsque  nous  parlerons  des 
actions  du  tuteur  contre  le  pupille.  Mais,  auparavant  achevons  de 
parler  des  actions  du  pupille  contre  le  tuteur. 

Nous  n’avons  plus,  à cet  égard,  qu’un  quatrième  point  à exa- 
miner. 

4°  L’art.  475  s’applique-t-il  à l’action  du  mineur  en  paiement  du 
reliquat  résultant  du  compte  arrêté? 

Non,  sans  doute.  Aucun  des  motifs  sur  lesquels  s’appuie  l’art.  475 
ne  s’applique  ici  : l’ex-pupille  n’a  pas  abandonné  son  droit  au 
compte,  puisque  le  compte  est  rendu  ; il  n’y  a plus  lieu  à la  recherche 
des  éléments  fugitifs  du  compte,  puisque  ces  éléments  ont  été  réunis 
et  le  compte  arrêté  ; ce  n’est  plus,  en  un  mot,  une  action  pour  faits 
de  tutelle. 

11  n’y  a nulle  raison  de  ne  point  revenir  à la  prescription  de  trente 
ans,  comme  on  y revient  d’après  la  règle  générale  de  l’art.  2274. 
toutes  les  fois  qu’il  y a un  arrêté  de  compte  sur  une  dette  prescripti- 
ble auparavant  par  un  délai  plus  court  que  trente  ans,  et  même  que 
dix  ans. 
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II.  Actions  du  tuteur  contre  le  pupille. 

L’art.  ATS  ne  parle  que  de  l'action  de  l’ex-pupille  contre  le  tuteur, 
action  relative  à la  reddition  du  compte.  11  suppose  un  ex-pupille 
qui  se  croit,  créancier,  qui  espère  un  reliquat  ; et  il  le  punit  de  sa 
négligence  à demander  le  compte  dans  les  dix  ans  de  la  majorité. 

Cet  article  doit-il  s’appliquer  « simili,  à ce  que  les  Romains  appe- 
laient artio  contraria  tutelle , au  tuteur  «jui  se  croirait  créancier,  qui 
espérerait  un  reliquat,  et  qui  laisserait  passer  dix  ans,  à partir  de  la 
majorité  du  pupille,  sans  présenter  le  compte?  N’est-il  plus  recevable 
après  ces  dix  années? 

La  question  est  controversée. 

Pour  l’affirmative,  MM.  Proudlion,  Delvincourl  (p.  131,  note  8), 
Toullier(n°  1:27!)),  allèguent  la  parité  de  motifs  : la  nature  fugitive 
des  éléments  du  compte  est  aussi  bien  un  obstacle  à la  découverte 
delà  vérité,  quand  l’action  est  intentée  après  dix  ans  par  le  tuteur, 
que  quand  elle  l'est  par  l’ex-pupille. 

Et  la  corrélation  qui  existe  entre  les  deux  actions,  qui  sont  la  com- 
pensation. la  balance  l une  de  l’autre,  doit  faire  regarder  l’action 
contraria  du  tuteur  comme  comprise  tacitement  sous  les  termes  de 
l’art.  173.  quoiqu’ils  ne  s’appliquent  formellement  qu’à  l’action 
direct  a l. 

. Pour  la  négative,  MM.  Duranton  et  Remanie  répondent  : 

Que  le  texte  est  non-seulement  formel  en  lui-même,  en  ne  parlant 
que  de  l’action  du  mineur; 

Qu’il  est  formel  encore  plus  par  sa  comparaison  avec  l’article 
précédent,  où  l’action  directe  et  l’action  contraire  sont  réglementées 
toutes  deux  sur  la  question  des  intérêts,  tandis  que  l’art.  173  ne  parle 
plus  que  de  l’action  du  mineur  contre  son  tuteur  ; 

Qu’une  disposition  exceptionnelle  ne  peut  s’étendre  sur  un  simple 
argument  d’analogie; 

Qu’au  surplus,  cette  analogie  n’existe  pas.  La  tutelle  est  une  charge 
onéreuse  pour  le  tuteur,  et  toute  dans  l’intérêt  du  mineur.  Le  légis- 
lateur peut  donc,  sans  inconséquence,  libérer  le  bienfaiteur  par  une 
prescription  plus  courte,  sans  libérer  de  même  celui  qui  reçoit  le 
bienfait. 

Puis  le  comptable  a dû  conserver  dans  son  intérêt  les  éléments  du 
compte 

1.  Yov.  L.  1,  $ CI,  IL,  J)e  contr.  lui . acl. 

2.  On  invoque  l'art.  048,  et  la  L.  1,  § 4,  De  contr.  lut.  acl. 
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Nous  avons  dit  que  les  créances  que  le  pupille  avait  contre  le  tu- 
teur avant  la  tutelle,  entrent  dans  le  compte  de  tutelle  si  le  tuteur 
ne  les  a point  payées  à lui-même.  Elles  11e  sont  pas  éteintes  pour 
cela  : il  n’y  a qu’adpromission,  non  expromission. 

Il  ne  faudrait  pas  éteindre,  par  la  prescription  de  l’art.  V75,  les 
créances  du  pupille  contre  son  tuteur,  qui  donneraient  lieu  à une 
prescription  plus  longue,  devenues  exigibles  pendant  la  tutelle,  et 
que  le  tuteur  eût  du  se  payer  à lui-même.  Accourcir  la  prescription 
pour  celles-là,  ce  serait  rétorquer  contre  le  pupille  ce  qui  est  intro- 
duit en  sa  faveur. 

La  novation  n’est  pas  complète  : c'est  une  adjonction  de  la  dette  du 
tuteur  pour  faute  d’administration  à sa  dette  précédente  pour  une 
autre  cause1. 


Art.  2.  Pouvoirs  que  donne  la  tutelle  légale  du  père  survivant. 
Distinguons  : 

1“  Actes  de  pure  administration  ; 

Actes  qui  dépassent  l'administration; 

3°  Actes  qui  11e  peuvent  avoir  lieu  entre  le  pupille  et  le  tuteur. 


t°  Actes  di  administration. 

Aux  termes  de  l’art.  450,  § 2,  « le  tuteur  administrera  les  biens 
« du  mineur  en  bon  père  de  famille.  » 

Le  mineur  émancipé  ne  peut  pas  placer  ses  capitaux.  Le  tuteur 
peut  faire  ce  placement  à son  gré;  seulement,  nous  verrons  si  le  mi- 
neur peut  se  faire  restituer  pour  lésion  contre  ce  placement  ’. 

On  peut  signaler,  en  parlant  de  l'extinction  des  droits,  d'autres 
conséquences  du  pouvoir  d'administrer,  dans  le  droit  de  payer  et  de 
toucher.  Voy.  CodeNap.,  art.  1239  à 1241. 

La  loi  a été  peut-être  imprudente  en  permettant  le  paiement  des 
capitaux  au  tuteur;  elle  a été  peut-être  imprudente,  même  quand  il 
a des  immeubles  grevés  d’hypothèque  légale. 

U11  système  meilleur,  le  système  de  Justinien,  laissait  au  juge  le 
droit  d’ordonner  le  dépôt  de  l’argent  jusqu’à  remploi. 

La  loi  française  a peu  de  souci  de  la  fortune  mobilière. 

1.  Voy.  Duranlon. 

2.  Coinp.  Dur.,  n.  5*0. 
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2*  Actes  qui  dépassent  l'administration. 

Premier  cas.  Faut-il  ranger  dans  les  actes  d'administration  per- 
mis au  tuteur  l'aliénation  des  meubles? 

Il  y a de  nombreuses  distinctions  à faire. 

Il  faut  distinguer  d’abord  les  aliénations  administratives  : coupe 
réglée;  récolte  sur  pied  ou  détachée.  Ce  sont  des  modes  de  jouis- 
sance. (Nous  parlerons  plus  loin  des  produits  extraordinaires,  aux- 
quels nous  appliquerons  les  art.  457  et  458.) 

A l’égard  des  autres  meubles,  distinguons  les  meubles  corporels, 
et  les  meubles  incorporels. 

Cor/wrels.  — L’art.  2279  ôte  presque  fout  intérêt  à la  ques- 
tion. Mais  quid des  tiers  de  mauvaise  foi? 

Faut-il  dire  que  l’aliénation  à titre  onéreux  des  meubles  est  un 
acte  d’administration,  en  général? 

L’art.  1449  est  dans  ce  sens. 

De  même  l’art.  1428.  dans  l’opinion  de  ceux  qui  croient  que  le 
mari  peut  aliéner  les  meubles  de  la  femme,  réalisés,  ou  ne  tombant 
pas  dans  la  communauté. 

Mais  l’art.  1449  est  spécial,  et  nous  entendons  autrement 
l’art.  1428. 

Laissons  donc  la  question  générale  : parlons  spécialement  du 
mineur. 

Le  tuteur  peut-il  vendre  à l’amiable  les  meubles  corporels?  Non. 
11  faut  chercher  un  prix  avantageux,  et  écarter  les  fraudes  (art.  452). 

La  loi  exige  le  ministère  d’un  officier  public  ; 

La  présence  du  subrogé  ; 

Des  affiches  et  publications,  assurées  par  la  mention  que  l’officier 
public  doit  en  faire  dans  le  procès-verbal  de  vente. 

, Les  formes  de  la  vente  du  mobilier  d’une  succession  ont  été  ré- 
glées par  le  Code  de  procédure,  art.  945  à 952,  renvoyant  aux 
art.  G17  à «25. 

Le  législateur  ne  pensait  pas  à toutes  ces  formes  en  1804. 

L’art.  452  ne  parle  que  des  meubles  corporels.  Les  uns  écartent 
l’art.  533  ; d’autres  écartent  l’opposition  des  meubles  aux  immeubles 
dans  l’art.  457,  pour  généraliser  le  sens  du  mot  meubles. 

Un  parti  mitoyen,  qui  est  celui  de  M.  Déniante,  consiste  à n’en- 
tendre que  les  meubles  corporels. 

Le  tuteur  choisit-il  l’officier  public  qui  vend?  Oui.  Turin.  40  mai 
1809  (Sir.,  xw.  2,  372). 
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Les  formes  sont  prescrites  sous  peine  <le  nullité.- 

Le  contraire  a été  jugé  par  un  arrêt  de  rejet,  le  7 décembre  1 8:2.7 
(75, 231),  mais  dans  des  circonstances  particulières  : il  s'agissait  d’un 
établissement  qui  avait  besoin  de  l'autorisation  du  gouvernement, 
et  l’autorisation  était  déjà  donnée  à l’acquéreur. 

Meubles  incorporels;  créances. 

D’après  la  loi  du  21  mars  1800.  il  y a nécessité  de  l’autorisation 
du  conseil  de  famille,  pour  aliéner  les  inscriptions  de  rentes  sur 
l’État  à 5 0/0,  de  50  fr.  de  rentes  et  au-dessus  (donc  représentant  au 
pair  1,000  fr.  de  capital). 

Quid  des  inscriptions  à 3 ou  à 1 1/2  0/0?  Même  décision,  suivant 
Demante,  pour  celles  qui  représentent  1,000  fr .,  ou  au-dessus,  de  ca- 
pital au  pair,  par  an,  quoique  le  chiffre  de  la  rente  ne  soit  pas  de 
50  fr. 

Le  décret  du  25  septembre  1813  a demandé  également  l’autorisa- 
tion du  conseil  de  famille  pour  l’aliénation  à faire  quand  le  mineur 
a plus  d'une  action  delà  Banque  de  France,  ou  un  droit  dans  plusieurs 
actions  excédant  une  action. 

Au-dessous  de  ce  taux,  le  tuteur  n’a  donc  pas  besoin  d'autorisation 
pour  vendre. 

Quid  des  autres  rentes?  Des  rentes  sur  particuliers? Des  actions 
dans  îles  compagnies  de  commerce,  de  finances  ou  d’industrie?  Des 
créances  exigibles,  qu’il  s’agirait  de  vendre  à un  taux  inférieur  à leur 
valeur  nominale  (car  si  c'est  pour  cette  valeur,  c’est  comme  un 
paiement,  et  le  tuteur  peut  recevoir  paiement)? 

L’argument  à contrario  permet-il  au  tuteur  de  les  aliéuer  à l'a- 
miable, sans  autorisation  du  conseil  de  famille,  à quelque  valeur 
qu'elles  montent  au-dessus  de  1,000  fr.  de  capital  ? 

Ou,  au  contraire,  défend-il  au  tuteur  de  les  aliéner  à l'amiable 
sans  autorisation,  même  au-dessous  de  1.000  fr.  de  capital,  surtout 
quand  elles  ne  sont  pas  cotées  à un  cours  public  ? 

C’est-  dans  le  premier  sens  que  l’argument  « contrario  est  le  meil- 
leur; ce  qui  n’est  pas  défendu  au  tuteur  lui  est  permis. 

Et  sans  distinguer  si  elles  sont  ou  non  cotées  à un  cours  public, 
quoique,  il  faut  le  dire,  cette  distinction  puisse  avoir  son  fonde- 
ment1. 

I . Demanlp  ; Mourlon  ; Val.  sur  Prouilli.,  il,  p.  319  ; Zac.li.,  i,  226  ; Marcadé, 
sur  l’art.  45»  ; Dimol.,  vil,  n.  586  cl  t>uiv.  Baria,  18  février  1826  (Sir.,  xavill, 

Ï.2I). 
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Mais  pourtant  le  tuteur  fera  mieux  d’appliquer  la  disposition  lé- 
gale à simili , de  consulter  le  conseil  de  famille  pour  las  aliénations 
de  valeurs  au-dessus  de  1,000  lr.  de  capital1. 

Formes  de  la  vente.  Qu'il  y ait  lieu  ou  non  à l’autorisation  du  con- 
seil de  famille  pour  la  vente  des  rentes  sur  l’État  et  des  actions  de 
la  Banque,  la  vente  de  ces  valeurs,  dont  le  cours  public  est  con- 
staté jour  par  jour,  a lieu  par  transfert  sur  des  registres,  et  l’in- 
capacité du  propriétaire  ne  donne  pas  lieu  à d’autres  modes  ni  à 
des  affiches  et  publications. 

Il  en  est  de  même  quant  aux  autres  valeurs,  dont  le  cours 
est  coté. 

Quant  aux  rentes  sur  particuliers,  la  loi  n'exige  pas  de  formes; 
mais,  par  argument  de  l'art.  452  du  Code  Napoléon,  et  à simili  des 
art.  988  et  1001  du  Code  de  procédure,  le  tuteur  fera  bien  de  suivre, 
et  le  conseil  d’ordonner,  au-dessus  de  1 ,000  fr.,  les  formes  de  la  vente 
sur  saisie  (Code  de  proc.,  art.  641  et  suiv.). 

Quant  aux  autres  créances  exigibles,  dont  le  cours  n’est  pas  coté, 
si  l'on  veut  les  vendre  pour  un  prix  inférieur  au  taux  nominal,  on 
fera  bien  de  prendre  les  enchères  publiques2 3.' 

Au  cas  de  la  loi  de  1806  et  du  décret  de  1813,  la  vente  irrégulière 
serait  nulle8. 

Dans  les  autres  cas,  il  n’y  aura  que  prudence  à observer  la  forme 
des  enchères  publiques,  pour  se  purger  de  tout  soupçon  de  fraude, 
et  pour  éviter  la  restitution  pour  lésion,  si  elle  est  applicable  aux 
actes  faits  par  le  tuteur. 

Second  cas.  Actes  pour  lesquels  le  tuteur  a besoin  d’autorisation 
du  conseil  de  famille,  ou  d’autorisation  de  justice  et  du  conseil 
de  famille  (art.  457  . 458  et  467). 

Chargé  d’administrer,  le  tuteur  doit  conserver  et  améliorer,  non 
grever,  ni  changer  le  patrimoine  du  mineur. 

Le  Code  Napoléon  ne  contient  pas  de  règle  générale  qui  détermine 
d'une  manière  explicite  jusqu'à  quel  point  le  tuteur  peut  disposer 
des  biens  du  mineur.  Il  ne  renferme,  à cet  égard,  que  des  disposi- 
tions spéciales,  qui  cependant  reposent  toutes  sur  le  principe  sui- 
vant : le  tuteur  ne  peut,  ni  aliéner  les  immeubles  du  mineur,  ni 
contracter  des  obligations  qui  excéderaient  les  bornes  d une  simple 

I.  Demanle;  Dur.,  n.  554,  555:  Delv.  ; Zarli.;  Mou r Ion. 

î.  Demante. 

3.  Vo*.  art.  1 3 1 1 du  Code  Na|M)li'un. 
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administration,  on  qui  seraient  de  nature  à engager  la  totalité  du 
patrimoine  du  mineur,  que  dans  les  circonstances  prévues  par  la 
loi,  et  moyennant  l'observation  de  certaines  formalités. 

Art.  457  : Emprunt,  aliénation,  hypothèque.  Il  doit  y avoir  néces- 
sité : établissement,  réparations,  extinction  d’une  dette  onéreuse, 
üu  bien  il  doit  y avoir  avantaye  évident  : augmenter  le  capital  pour 
pouvoir  rembourser  une  dette  non  exigible,  à 5 0/0. 

1°  Emprunt.  On  devrait  peut-être  assimiler  à l’emprunt  le  cas  où 
le  tuteur  voudrait  entamer  les  capitaux  du  mineur  '. 

2°  Aliénation  des  immeubles  (art.  457.  § Aj.  art.  458,  459,  460. 
2126) a. 

Le  tuteur  ne  peut  pas.  sans  autorisation  du  conseil  de  famille, 
proroger  le  délai  lixé  pour  l'exercice  d'un  réméré.  Cette  prorogation 
équivaudrait  à une  aliénation.  Civ.cass.,  18  mai  1813  (Sir..  XIII. 

1.  306).  Il  en  serait  de  même  d’une  concession  de  servitude.  On  a 
aussi  assimilé  ù une  aliénation,  la  translation  d'une  hypothèque 
spéciale  existant  au  profit  du  mineur.  Met/.,  18  juin  1824  (Sir.,  XXV. 

2,  329). — Cpr.,  sur  la  question  de  savoir  si  le  lufeur  peut  à lui 
seul  consentir  la  radiation  des  inscriptions  hypothécaires  prises  au 
profit  du  mineur  : Grenier.  Traité  des  hypothèques,  II.  521 . 

Conditions  de  l’aliénation.  L'art.  457  in  fine  dit  que  le  conseil  de 
famille  indiquera  les  immeubles  qui  devront  être  vendus;  on  n’a  pas 
ajouté  ou  hypothéqués , on  n'était  pas  fixé  sur  le  principe  de  la  spé- 
cialité de  l'hypothèque  conventionnelle.  Aujourd’hui,  il  faut  sup- 
pléer ce  mot  omis.  La  désignation  est  aussi  nécessaire  pour  l'hypo- 
thèque que  pour  la  vente. 

Le  conseil  de  famille  énonce  : 1°  la  nature  et  la  valeur  approxi- 
mative des  immeubles  à vendre  (Code  de  proc.,  nouvel  art.  953. 
al.  1)  : 2°  les  conditions  de  la  vente. 

L’art.  458  exige  l'homologation  du  tribunal  pour  ces  trois  objet' 
(emprunt,  aliénation,  hypothèque). 

Nous  appliquerons  ces  art.  457  et  458  à la  vente  sur  pied  d'une 
coupe  non  réglée,  d’une  futaie.  C’est  un  démembrement  de  l’im- 
meuble. Seulement,  la  forme  de  la  vente  ne  sera  pas  immobilière: 
ce  sera  celle  que  le  tribunal  ordonnera,  ou  sinon  celle  île  l'art.  432 
(Demante). 

, L’homologation  est  donnée  par  le  juge  du  domicile,  et  non  de  la 
situation  des  biens. 

I.  LaseauD  , Il , 428. 

?,  L,  5,  § 9 1 De  reb.  connu  qui  sub  tut.  xunt. 
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Elle  est  donnée  dans  la  chambre  du  conseil,  pour  éviter  une  pu- 
blicité nuisible. 

Antinomie.  L’art.  883  du  Code  de  procédure  exige  un  rapport. 
Or,  tout  rapport  ne  se  fait  qu'à  l'audience,  même  sur  délibéré,  dit 
l'art.  H1  du  Code  de  procédure.  Voy.  aussi  la  loi  du  16-24  août  1790. 
Tit.  il,  art.  14.  Et  d’après  la  même  loi.  tout  jugement  aussi  est  pro- 
noncé à l’audience. 

Mais  l’art,  lit  ne  prescrit  véritablement  l'audience  que  pour  les 
rapports  même  sur  délibérés  et  instructions  par  écrit,  c’est-à-dire  qu’il  a 
voulu  trancher  le  doute  pour  les  jugements  sur  délibéré;  et.  si  la  loi 
est  générale  dans  l'art.  111.  le  Code  Napoléon  (art.  458)  est  spécial. 

La  raison,  ici,  c’est  qu’on  abuserait  de  la  position  du  mineur  pour 
lui  faire  la  loi,  si  le  public  était  instruit  des  causes  qui  nécessitent 
l'aliénation,  l’emprunt  ou  l’hypothèque. 

Du  reste,  la  disposition  de  l’art.  885  du  Code  de  procédure,  plus 
générale  que  celle  de  l’art.  458  du  Code  Napoléon , doit  s’étendre  à 
toute  homologation  relative  aux  mineurs.  Ce  qui  le  prouve,  c'est 
l'art.  886,  qui  demande  les  conclusions  du  ministère  public,  non  à 
l’audience,  mais  par  écrit  au  bas  de  l’ordonnance  qui  prescrit  la 
communication,  et  commet  un  juge  pour  faire  le  rapport.  (Dé- 
niante, n°81.) 

Mais,  s’il  y a quelque  opposition  dans  le  conseil  (art.  883  . 888).  il 
y a lieu  à plaider,  et  l'on  ne  plaide  qu’à  l’audience. 

Le  procureur  impérial  est  partie  jointe  (art.  83,  §§2  et  6,  du  Code 
de  proc.).  Il  ne  pourra  pas  appeler  (L.  du  24  août  4790.  Tit.  nu. 
art.  2).  — Cour  de  eass.,  26  août  1807  (22,  5). 

La  loi  du  20  avril  1810  ne  peut,  sous  ce  rapport,  être  considérée 
comme  dérogeant  à la  loi  antérieure,  puisqu’il  ne  s’agit  pas  ici  de 
loi  qui  intéresse  l’ordre  public  '. 

Aux  termes  de  l'art.  459.  la  vente  se  fera  publiquement  et  aux  en- 
chères. 

Il  faut  attirer  les  acheteurs,  et  prévenir  la  fraude. 

En  présence  du  subrogé-tuteur.  S’il  ne  vient  pas,  il  sutlit  qu’on  l’ail 
appelé.  L'art.  962  du  Code  île  procédure  le  dit  expressément. 

L’art.  459  a été  modifié  par  la  loi  du  2 juin  1841.  Voy.  les  articles 
actuels  954  à 965  du  Code  de  procédure  : 

41*  Au  lieu  de  trois  affiches,  une  seule  (Code  de  proc.,  art.  959. 
combiné  avec  l’art.  699); 


1.  JuitqrC..  fie  proc..  art.  955  : te  jugement  qui  aulorinc  la  vente  fait  la  mi9e  à 
prix. 
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2°  Saut  donner,  s'il  y a lieu,  plus  grande  publicité  par  d'autres 
affiches  ou  annonces  de  journaux  (art.  960, 901)  ; 

3°  Au  lieu  de  (rois  dimanches,  un  jour  qui  peut  être  tout  autre, 
peut  être  pris  pour  l’apposition  de  l’affiche;  il  suffit  qu  elle  ait  lieu 
dans  un  certain  délai  avant  l'adjudication  (art.  939). 

L'échange  est-il  compris  sous  le  mot  aliéner  dans  l'art.  437  f 

Oui,  grammaticalement,  et  raisonnablement,  dit  Demanle. 

Non,  disent  MM.  Aubry  et  Hau,  parce  que  l'échange  n'a  pas  lieu 
aux  enchères,  et  que  les  tribunaux  ne  peuvent  dispenser  l'aliéna- 
tion de  cetté  condition  et  de  toute  autre  condition  légale.  Civ.  eass., 
■27  août  1807  (S.,  vu.  1.  437). 

Nous  avons  parlé  des  aliénations  volontaires.  Probablement  la  loi 
va  permettre  au  tuteur  de  représenter  le  mineur  plus  aisément  dans 
les  aliénations  forcées.  S’il  s'agit  du  droit  du  tuteur  de  provoquer 
l'aliénation,  on  conçoit  qu'il  puisse  avoir  besoin  d’autorisation  pour 
en  juger  l’opportunité;  s’il  s’agit  de  la  provoquer  contre  lui,  alors, 
ne  pouvant  pas  être  évitée,  il  serait  ridicule  de  demander  au  conseil 
de  famille  ou  au  tribunal  s’ils  veulent  autoriser  ce  qu’ils  ne  peuvent 
refuser.  Ejus  est  velle  qui potest  nulle.  Mais  pourtant  il  pourra  y avoir 
lieu  à consulter,  sous  d’autres  rapports,  pour  certaines  conditions  de 
l’aliénation. 

Exemple.  Expropriation  pour  cause  d’utilité  publique.  Loi  du 
3 mai  1841  (art.  13  et  23). 

Art.  13.  Le  tuteur  peut  consentir  aimablement  la  vente,  après  auto- 
risation DU  tribunal  donnée  sur  simple  requête,  en  la  chambre  du  con- 
seil, le  ministère  public  entendu.  (Un  ne  consulte  pas  le  conseil  de 
famille). 

Le  tribunal  crdonne  les  mesures  de  conservation  ou  de  remploi  qu'il 
i tige  nécessaires . • 

Art.  23.  Le  tuteur  accepte,  dans  les  mêmes  formes,  les  indem- 
nités. 

Nous  avons  vu  l'aliénation  directe. 

Quand  un  droit  est  litigieux,  et  qu’on  transige,  on  aliène  quelque 
chose,  on  fait  des  concessions  réciproques  sur  un  droit  douteux,  pour 
obtenir  l’avantage  d’éviter  un  procès  (art.  2011).  C’est  une  question 
délicate  à apprécier  par  des  personnes  ayant  grande  habitude  des 
affaires,  que  celle  de  l’utilité  de  faire  ou  de  refuser  une  transaction  1 . 

t.  Comp.  Marbeau,  Traité  des  transactions,  n.  51-5(1. 
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De  là  l'art.  407.  Nulle  distinction  : peu  importe  que  le  procès  soi! 
mobilier  ou  immobilier1;  peu  importe  même  qu’il  porte  sur  des 
revenus,  saut'  à ne  pas  appeler  transactions  certains  arrangements 
avec  des  fermiers. 

Le  tuteur  et  le  conseil  n’ont  pas  la  science  nécessaire,  et  on  n'a 
pas  voulu  obliger  le  tribunal  à un  examen  approfondi  de  la  transac- 
tion proposée. 

A plus  forte  raison,  quand  il  s’agit  de  déférer  le  serment  litis-dé- 
cisoire  *. 

3°  Exception  aux  pouvoirs  résultant  de  la  tutelle,  quand  il  s’agit 
de  rapports  entre  le  tuteur  et  le  mineur. 

Ces  rapports  sont,  en  général,  les  mêmes  que  ceux  qui  existent 
entre  deux  personnes  étrangères  l une  à l’autre.  En  d’autres  termes, 
la  règle  tuf  or  et  pupillus  habentur  pro  UnA  personâ.  cesse  de  recevoir 
son  application  dans  toutes  les  affaires  étrangères  à la  tutelle.  Ainsi 
le  tuteur  peut,  soit  pendant  la  durée  de  ses  fonctions,  soit  après 
leur  expiration,  acquérir  sur  la  personne  et  sur  les  biens  du  pu- 
pille, les  mêmes  droits  qu'un  étranger,  et  vice  verso. 

Le  tuteur  doit  appliquer  les  conséquences  de  cette  séparation  dans 
tous  les  cas  où  l’intérêt  du  mineur  l’exige. 

Il  doit  se  demander  payement  à lui-même:  ou  sinon,  débiteur 
auparavant  sans  intérêts,  il  deviendra  débiteur  avec  intérêts,  soit 
immédiatement,  soit  après  les  six  mois,  s’il  a cessé  à l'échéance 
d’employer  à son  profit  les  deniers  dus  par  lui. 

Le  tuteur  doit  interrompre  une  prescription  contre  lui-même,  si 
c'est  lui  qui  est  possesseur  de  la  chose  du  mineur,  ou  débiteur  du 
mineur.  Sinon,  l’action  du  mineur  sera  pour  faute  d’administration 
du  tuteur0.  Et  il  n’y  aura  pas  de  prescription,  comme  nous  avons 
dit  plus  haut  : le  tuteur  a reconnu  contre  lui-rtiême,  et  avec  toutes 
les  garanties4.  — Vice  versa,  si  les  prescriptions  ne  courent  pas,  en 
résultat,  par  l’effet  de  cette  rtovation,  du  moins  au  profit  du  tuteur 
débiteur  contre  le  mineur,  n’est-il  pas  raisonnable  aussi  qu’elles  ne 
courent  pas  au  profit  du  mineur  contre  le  tuteur  créancier,  quand  il 
n’y  a pas  faute  de  celui-ci  à ne  pas  s’être  fait  payer?  (arg.  a simili 
de  l’art.  2258).  11  a reconnu  contre  lui-même. 

t . Delv.,  sur  l’art.  48t. 

2.  Delv.,  sur  l’art.  4C7,  demande  du  moins  l’autorisation  du  conseil. 

3.  L.  9,  § 2,  De  adm . cl  périr,  lut t 

4.  L.  1,  % 7,  Dr  conlr.  lut. 
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Quand  celte  circonstance  d’intérêts  opposés  se  présente  pour  un 
tait  antérieur,  accidentel,  nulle  difficulté.  — Mais  le  tuteur  peul-il 
faire  naître  par  sa  volonté  un  intérêt  opposé?  Peut-il  contracter 
avec  le  mineur  représenté  momentanément  par  le  subrogé?  Pour- 
quoi non?  Pourquoi  ne  pourrait-il  pas  lui  prêter,  lui  emprunter , 
lui  vendre?  L’art.  1596  ne  s’y  oppose  pas. 

Ce  principe  est  cependant  soumis  à plusieurs  exceptions,  qu’on 
peut  ranger  en  deux  catégories,  suivant  qu’elles  concernent  des  actes 
à passer  pendant  le  cours  de  la  tutelle,  ou  après  son  expiration. 

Nous  nous  occuperons  des  secondes  aux  chapitres  suivants.  — 
Parlons  des  premières. 

I.  Le  tuteur  peut  prendre  à ferme  les  biens  du  pupille,  avec  per- 
mission du  conseil  de  famille  (art.  450).  Cela  peut  être  dans  l’inté- 
rêt du  pupille,  pour  la  culture  diligente  et  la  bonne  administration 
îles  biens  affermés  : il  les  connaît,  lésa  déjà  peut-être  administrés 
comme  ascendant.  Ce  n’est  donc  qu’une  incapacité  d’exercice,  por- 
tant sur  un  acte  d’administration. 

il  y aurait  nullité  relative,  si  l’on  n'a  pas  observé  ces  conditions. 

Dans  le  cas  où  le  fils  du  tuteur  voudrait  se  rendre  fermier  des 
biens  du  mineur,  on  fera  bien,  (jour  plus  de  sûreté,  de  se  confor- 
mer à cette  règle,  quoique  les  dispositions  de  l’art.  9H,  sur  l’inter- 
position de  personnes,  ne  puissent  être  étendues  à cette  hypothèse. 
Voy.  cependant  Duranton,  t.  111,  p.  587  et  suiv. 

II.  Mais  trouvons-nous,  en  outre,  quelque  exemple  d'incapacité 
de  jouissance?  Y a-t-il  des  actes  que  le  tuteur  ne  peut  faire  avec 
son  pupille,  même  avec  l’assistance  du  subrogé,  du  conseil  et  du 
tribunal?  Oui. 

t°  Achat  du  bien  du  pupille1.  Voy.  les  art.  45U  et  1596. 

Si  la  vente  d’immeubles  était  à l’amiable,  elle  n’aurait  cependant 
lieu  qu’en  connaissance  de  cause,  pour  nécessité  ou  utilité  constatée 
(art.  457).  Les  précautions  légales  garantissent  l'opportunité:  que  la 
vente  soit  de  meubles  ou  d'immeubles,  il  y aurait  des  enchères 
(art.  452,  459)  : un  enchérisseur  de  plus  ne  paraîtrait  pouvoir 
qu’être  utile. 

Mais  la  loi  a pensé  que  cet  enchérisseur,  étant  chargé  de  montrer 
la  chose  vendue  aux  enchérisseurs,  les  écarterait  souvent  par  des- 
sous main,  en  la  dépréciant  par  de  faux  renseignements;  que,  par 

I.  !..  S,  §S  î Pl  5,  Dp  nurl.  tnt. 
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tous  moyens,  il  tâcherait,  connue  acheteur,  d’avoir  à Itou  marché 
la  chose  que.  comme  tuteur  du  vendeur,  il  doit  faire  vendre  le  plus 
cher  possible. 

Emptoris  et  venditoris  officia  fumji  non  potest.  L’intérêt  l’emporte- 
rait sur  le  devoir. 

Que  faut-il  dire  de  la  vente  par  expropriation  poursuivie  par  les 
créanciers,  le  tuteur  nëtantpas  créancier?  Quelques  auteurs excep- 
* lent  ce  cas,  se  fondant  sur  la  L.  5.  C.,  De  empt.  vend.  (4.  38).  Sic 
Toulouse,  4 février  1823  (Sir.,  t.  XXV.  p.  2.  147).  Mais  l'art.  1396 
ne  distingue  pas;  et  la  même  raison  existe  (Aubry  et  Rau,  Paillet). 

Demante  permet  l’adjudication  : 1°  au  tuteur  copropriétaire,  coli- 
citant  : droit  de  propriété  commune  donne  le  droit  de  conserver  en 
acquérant  le  tout. 

2"  Au  tuteur  créancier,  non  poursuivant  : droit  de  gage. 

3°  Pas  de  doute,  quant  nu  tuteur  créancier  poursuivant,  qui  doit 
faire  une  mise  à prix,  et  reste  acquéreur  si  elle  n’est  pas  couverte 
(renvoi  de  l’art.  964  du  C.  de  proc.  à l’art.  706,  eodem.  Aj.  l’art.  972 
du  Code  de  proc.). 

Dans  ces  cas.  le  tuteur  fera  représenter  le  mineur  pur  un  tuteur 
ad  hoc  (art.  439  et  838).  comme  dans  les  cas  où  le  subrogé  a lui- 
méme  un  autre  rôle  (art.  432.  456.  460).  Yoy.  bernante,  et  Val.  sur 
Proudhon,  t.  II.  p.  398. 

C'est  à tort  que  M.  Delvincourt  (sur  l'art.  1596)  applique  cette 
incapacité  au  subrogé  tuteur  et  au  curateur  d’un  mineur  émancipé; 
mais  elle  s'étend  au  protuteur,  et,  dans  certains  cas.  au  tuteur 
ad  hoc. 

III.  Art.  450  in  fne.  Défense  d’accepter  la  cession  d’une  créance 
contre  le  mineur. 

Lanovelle,  72,  ch.  I,  déclarait  incompatible  la  qualité  de  tuteur 
avec  celle  de  créancier  antérieur  à la  tutelle.  Nous  avons  vu  le  con- 
traire dans  l’art.  451,  § 2. 

Si  pendant  l’existence  de  la  tutelle,  le  tuteur  devenait  créancier 
pour  quelque  cause  légitime,  on  adjoignait  un  autre  tuteur  (Nov.  72, 
chap.  2).  Rien  de  semblable  chez  nous.  Un  tuteur  peut  parfaitement 
devenir  créancier  du  mineur,  en  lui  prêtant,  etc.  Mais  peut-il  ac- 
quérir la  créance  d’autrui?  Oui,  par  une  succession,  un  legs.  Ce 
n’est  pas  à ces  circonstances  que  s’applique  l’art.  450  in  fine.  Le  mot 
acceptation  d'une  cession  ne  sup]>ose  pas  l’acquisition  à cause  île 
mort. 

L’art.  450  prohibe  seulement  Y acquisition  spéciale  d'une  créance 
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entre  vif*.  La  novelle  72.  ch.  v,  la  prohibait  : mit  /ter  dmmtionem, 
mit  per  vendit  ionem.  mit  <diu  quolibet  eyerit  modo. sciât  omnino  iafirmum 
esse  quod  ab  eu  futrit  factum  : et  tieque  per  se,  neque  per  interpositam 
personum  talc  aliquid  agi;  sed  undique  invalida  Itcee  talia  fieri,  tanqiiam 
si  neque  ab  initia  facta  fucrint,  etc. 

Parlons  d’abord  de  l'achat;  nous  parlerons  ensuite  de  la  subro- 
gation et  de  la  donation. 

A.  Achat  au-dessous  de  lu  valeur  nominale. 

Il  y a deux  niolils  : 

Premier  motif  : Le  tuteur,  s'il  trouve  le  moyen  de  faire  diminuer 
la  dette  du  mineur,  doit  faire  cette  opération  pour  ce  mineur,  et 
non  par  un  achat  qui  lui  profite,  à lui,  au-dessous  de  la  valeur  no- 
minale. Le  sacrifiée  que  le  créancier  veut  bien  faire  ne  doit  pas 
être  enlevé  par  le  tuteur  au  mineur.  Cela  montre  au  moins  que  le 
mineur  ne  devra  au  tuteur  que  le  prix. 

Deiu  ième  motif  : Mais  la  créance  tout  entière  est  suspecte  par  un 
autre  motif. 

Le  tuteur  a le  maniement  des  papiers  du  pupille  ; il  peut  sup- 
primer ou  dissimuler  des  quittances  omises  dans  l'inventaire,  ou  des 
moyens  de  défense  victorieux  qu’il  trouverait  dans  ces  papiers,  il  ne 
faut  pas  lui  donner  la  tentation  d'acheter  une  créance  contre  la- 
quelle le  pupille  eut  pu  se  défendre,  et  de  la  rendre  bonne  eu  fait, 
en  sa  faveur,  en  anéantissant  la  preuve  des  vices  qui  pouvaient  la 
rendre  inelUcace,  la  paralyser  ou  en  prouver  l’extinction  même. 

Selon  que  l'on  est  plus  ou  moins  touché  de  l'un  ou  de  l’autre  de 
ces  motifs,  on  lait  varier  l’étendue  de  la  sanction. 

Premier  système  : Nullité  invocable  par  le  mineur  seul , mais  invo- 
able  de  tous  les  côtés. 

Nullité  relative  à l'égard  du  mineur,  vis  à vis  du  tuteur  et  du 
créancier.  Il  n’y  a plus  de  créance  contre  le  mineur,  ni  du  créancier 
qui  l'a  transférée,  ni  du  tuteur  qui  n’a  pu  l’acquérir.  Le  deuxième 
motif  est  appliqué,  dans  l’intérêt  du  pupille,  du  moins;  mais  entre 
le  tuteur  et  le  cédant  il  y a contrat  valable,  le  tuteur  paie  son  prix 
et  le  perd.  C'est  la  peine  du  talion  : le  tuteur  perd,  au  lieu  de  gagner. 
Ainsi  la  fraude  est  empêchée  de  toutes  les  manières,  énergique- 
ment. On  peut  tirer  argument  à fortiori  de  l'art.  451,  cas  moins 
défavorable  ’. 

Second  système  : Nullité  absolue.  — Le  mineur  peut  invoquer  la 


1.  Sic  Nov.  72;  Val.  sur  l’roudh.,  U , Aol;  Mourlon,  Trailt  des  suhrog.,  |i.  2®. 
I.c  Code  a voulu  suivre  la  Novelle. 
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nullité  contre  le  tuteur;  le  tuteur  contre  le  cédant,  et  le  cédant 
contre  le  mineur.  La  créance  reste  au  cédant , cela  suffit  pour  pré- 
venir la  fraude  : le  cédant,  contre  qui  le  tuteur  *peut  répéter,  n’a 
pas  d’ intérêt  à vendre.  Le  tuteur  n’aura  pas  d’intérêt  à la  fraude, 
qui  ne  pourra  lui  profiter,  le  mineur  lui  opposant  la  nullité. 

Troisième  système  : Nullité  absolue  ou  relative,  au  choix  du 
mineur. 

Le  mineur  peut  n’être  plus  débiteur,  en  refusant  d’avouer  la  dette, 
en  refusant  le  serment  déféré  sur  elle.  Mais  s'il  la  reconnaît,  alors 
nous  nous  attachons  au  premier  motif. 

Le  mineur  peut  tenir  la  cession  pour  bonne,  et  payer  au  tuteur 
ce  qu’il  a déboursé  pour  l’avoir  : car  le  tuteur  est  en  faute,  et  il  faul 
seulement  ne  pas  s'enrichir  à ses  dépens.  Alors  la  cession  est  bonne 
entre  le  tuteur  et  le  cédant,  qui  a pu  être  de  bonne  foi,  ignorer  la 
qualité  du  tuteur. 

Le  mineur  peut  aussi  l’annuler,  et  redevenir  débiteur  du  cédant, 
s'il  croit  pouvoir  obtenir  remise  de  celui-ci.  etc.1 2. 

Le  cédant  rendra  alors  le  prix  au  tuteur,  l’ayant  reçu  sans  cause, 
mais  non  les  frais  et  loyaux  coûts,  qui  restent  à la  charge  du  tuteur. 

U.  Quid  de  la  subrogation?  La  subrogation  légale  est  possible. 
Il  ne  peut  pas  y avoir  fraude , et  il  n’y  a pas  acceptation.  On  peut 
supposer  le  tuteur  codébiteur  solidaire,  par  exemple,  de  son  pupille. 

Que  décider  en  ce  qui  concerne  la  subrogation  conventionnelle 
par  la  volonté  du  débiteur?  Si  le  tuteur  prêtait  au  pupille  pour  le 
libérer  d’une  dette,  pourquoi  ne  serait-il  pas  subrogé  ? Bien  entendu, 
il  faudrait  l’assistance  du  subrogé-tuteur,  et  on  ferait  bien  de  con- 
sulter le  conseil. 

Enfin,  quid  de  la  subrogation  consentie  par  la  volonté  du  créan- 
cier? Elle  ressemble  à la  cession.  Elle  en  diffère  cependant  par  les 
principes  et  les  effets,  surtout  par  son  but,  qui  n’est  point  de  faire 
un  acte  de  spéculation. 

Pour  appliquer  l'art.  4o0,  on  dira  que  le  tuteur  prendra  toujours 
ce  détour. 

Mais  une  exception  ne  doit  pas  être  étendue.  La  loi  ne  défend  pas 
ici  la  subrogation.  Letuteurqui  voudra  payer  pour  le  pupille  pourra 
se  faire  autoriser  par  le  conseil 

Sinon,  on  pourra  l’accuser  de  cession  déguisée:  voilà  tout;  mais 
il  n’y  a point  de  nullité. 

1 . l)emol.,  vu,  n.  767  et  sulv. 

2.  Touiller,  n.  1233  ; Dur.,  n.  602. 
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La  grande  différence,  c’est  que  le  subrogé,  ne  répétant  jamais  que 
ses  déboursés,  risque  de  perdre , sans  pouvoir  gagner.  Ce  bon  office 
ne  doit  pas  être  empêché  par  la  seule  possibilité  (qui  frapperait 
tous  les  actes  de  la  tutelle)  d'un  préjudice  causé. 

Très-certainement,  le  tuteur  a l’action  negotiorum  gestorum,  quand 
il  a payé  pour  le  pupille1. 

C.  Quid  de  la  donation  de  la  créance  ? 

Demante  la  croit  nulle  également. 

Mourlon  est  d'un  avis  contraire.  En  effet,  la  loi  ne  prohibe  que 
la  spéculation. 

Enfin,  quid  des  cas  exceptionnels  de  l’art.  1701  ? 

Le  deuxième  motif  repousse  leur  application . 

Demante  laisse  pouvoir  discrétionnaire  aux  tribunaux. 

Sur  tout  cela,  observation  générale  qui  conseille  la  sévérité. 
Pourquoi  le  tuteur  fait-il  un  acte  illégal?  qu’il  se  l’impute. 


SECTION  11.  ÉTAT  DU  MINEUR  OUI  A PERDU  SON  PÈRE  SEULEMENT. 

En  nous  plaçant  dans  la  supposition  du  prédécès  du  mari,  nous 
nous  trouvons  d’abord  en  présence  d'un  épisode  : il  faut  le  traiter, 
par  forme  de  transition,  avant  d’arriver  à la  description  de  l’état  du 
mineur  sous  la  direction  de  sa  mère  veuve. 

Cet  épisode  est  celui  dont  il  est  question  dans  l'art.  393  du  Code 
Napoléon,  ainsi  conçu  : « Si,  lors  du  décès  du  mari , la  femme  est  en- 
« ceinte , il  sera  nommé  un  curateur  au  ventre  par  le  conseil  de  famille, 
n A la  naissance  de  l'enfant , la  mère  en  deviendra  tutrice , et  le  cura- 
<(  leur  en  sera  de  plein  droit  le  subrogé-tuteur,  n 

11  faut  généraliser  un  peu  davantage  le  casus  de  l’article.  Au  lieu 
de  ces  mots  : « Si,  lors  du  décès  du  mari,  la  femme  est  enceinte,  » il  faut 
lire  : Si , lors  du  décès  du  mari,  la  femme  est  supposée  enceinte,  ou  se  dit 
enceinte.  En  effet,  c’est  d’abord  dans  le  doute  sur  l'exactitude  de  la 
supposition  ou  de  la  déclaration  faite,  que  s’applique  principale- 
ment la  disposition  de  notre  article  ; elle  s'applique  ensuite  subsi- 
diairement, étant  donnée  l’exactitude  de  la  supposition  ou  de  la  dé- 
claration. 

Expliquons  bien  d’abord  les  points  de  fait.  Plaçons-nous  successi- 
vement dans  les  trois  cas  suivants  : 

I Touiller.  II.  1 232  et  «uiv.  ; Dur.,  lil,  604  et  suiv. 
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Premier  cas  : Le  mari  n’a  laissé  aucun  enfant,  excepté  celui  qui 
naîtra,  si  réellement  il  en  naît  un;  • 

« 

Second  cas  : Le  mari  a laissé  d'autres  enfants,  majeurs,  frères  de 
celui  qui  naîtra,  si  réellement  il  en  naît  un; 

Troisième  cas  : Le  mari  a laissé  d’autres  enfants,  mineurs,  frères 
île  celui  qui  naîtra,  si  réellement  il  en  naît  un. 


Premier  cas  : Le  mari  n’a  laissé  aucun  enfant,  excepté  celui  qui 
naîtra,  si  réellement  il  en  naît  un. 

La  supposition,  ou  la  déclarai  ion  de  grossesse,  peut  être  le  résultat 
d’une  erreur  : l’état  de  grossesse  peut  ne  pas  exister.  Alors,  la  suc- 
cession du  mari  doit  appartenir  à ses  héritiers  ascendants  ou  colla- 
téraux. 

La  déclaration  de  grossesse  peut  même  être  un  mensonge  : la 
veuve  a précisément  intérêt  à feindre  une  grossesse  qui  n’existe  pas, 
et  par  suite  un  accouchement,  et  ainsi  à commettre  le  crime  de  sup- 
position de  part  (Code  pénal,  art.  345)  : l’enfant  qu’elle  prétendra 
avoir  mis  au  monde,  sera  l’entant  légitime  du  mari  ; il  enlèvera  la 
succession  de  celui-ci  aux  ascendants  et  collatéraux,  dont  le  droit 
n’existe  qu’à  défaut  du  sien,  et  la  mère  gagnera  à ce  mensonge  l'u- 
sufruit de  la  fortune  du  prétendu  enfant,  jusqu’à  ce  qu’il  ait  atteint 
l’âge  de  dix-huit  ans,  et,  de  plus,  la  possibilité  d'hériter  de  la  moitié 
ou  des  trois  quarts  de  cette  fortune,  si  le  prétendu  enfant  vient  à 
mourir  avant  sa  prétendue  mère. 

Voilà  comment  se  présente  la  lutte  des  intérêts,  dans  le  doute  sur 
l’exactitude  de  la  supposition  ou  delà  déclaration  de  grossesse. 

— Admettons  maintenant  l’exactitude  de  cette  supposition  ou  dé- 
claration. 

Alors,  un  accident  purement  fortuit  peut  venir  détruire  cette  gros- 
sesse ; la  fausse  couche  est  possible. 

Au  lieu  d’un  accident,  il  se  peut  même  qu’un  crime  vienne  opérer 
cette  destruction.  La  veuve,  par  exemple,  ayant  reçu  du  défunt 
mari  des  libéralités  entre -vifs  ou  testamentaires,  pourrait  avoir 
intérêt  à provoquer  l’avortement,  pour  éviter  que  la  survenance  de 
l’enfant  de  son  mari  ne  réduise  à son  préjudice  ces  libéralités, 
dans  les  limites  posées  par  l’art.  101M  du  Code  Napoléon. 

Sans  même  supposer  que  ces  libéralités  eussent  été  faites,  un 
autre  intérêt  criminel  pourrait  exciter  dans  le  même  sens  sa  cupidité. 
Les  héritiers  légitimes  ou  testamentaires  du  mari,  désireux  de  con- 
server la  succession  de  celui-ci,  pourraient  lui  proposer  une  somme 
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plus  ou  moins  considérable,  pour  l'engager  à taire  disparaître  l’entant 
conçu,  dont  la  présence  ruine  leurs  espérances  intéressées. 

<-et  accord  frauduleux  pouvait  avoir  lieu  plus  ou  moins  souvent, 
en  droit  romain,  en  présence  de  l'âpreté  primitive  et  de  la  corrup- 
tion ultérieure  des  mœurs  romaines;  surtout  lorsque,  notamment 
avant  le  séiiatusconsulteTertullien,  aucun  intérêt  pécuniaire  direct 
ou  indirect  ne  se  joignait  à l’instinct  maternel  pour  engager  la  mère 
veuve  à conserver  l'enfant.  Aussi  voit-on  ce  crime  se  réaliser;  et 
une  femme  de  Milet  condamnée,  par  Sergius  Galba,  au  supplice  de 
la  croix,  pour  l'avoir  commis.  C’est  dans  la  crainte  de  voir  se  mul- 
tiplier ce  pacte  infâme,  qu’on  organise,  dans  le  Digeste,  tout  un 
système  de  précautions  minutieuses  et  bizarres,  pour  vérifier  la 
grossesse  des  veuves1. 

Le  crime  de  suppression  de  part  sera  peu  fréquent  dans  les  mœurs 
pins  douces  des  temps  modernes.  Aussi  le  luxe  des  précautions 
indiquées  pur  ie  Digeste  a disparu  de  notre  législation.  Mais  enfin, 
ce  rrinte  n’est  pas  impossible;  et  d'ailleurs,  le  fait  innocent  d'une 
fausse  couche  se  présente  assez  fréquemment. 

Un  troisième  fait  possible  vient  se  placer  à côté  de  la  fausse  couche 
et  du  crime  de  suppression  de  part.  Ce  fait  est  celui  de  la  naissance 
«l'un  enfant  non  viable.  L'enfant  non  viable  est  regardé;  comme 
n’ayant  jamais  existé.  Le  droit  des  ascendants  et  des  collatéraux  à la 
succession  dit  mari  défunt  existe  donc  sous  la  condition  de  cette 
naissance  sans  viabilité.  Et.  d’autre  part,  toute  condition  donne  lieu 
aux  actes  conservatoires  du  droit  conditionnel,  tant  que  la  condition 
est  en  suspens  (Code  Nap.,  art.  1 180). 

Voilà  comment  se  présente  la  liittc  des  intérêts,  en  admettant 
l'exactitude  de  la  supposition  ou  de  la  déclaration  de  grossesse. 

C’est  en  présence  de  ces  deux  séries  d’intérêts,  expliquées  succes- 
sivement dans  ce  que  nous  venons  do  dire,  qu’on  a regardé  comme 
nécessaire  la  création  d'un  personnage  spécial,  dont  la  surveillance 
doit  s’exercer  pendant  le  statu  rjuay  jusqu’à  la  délivrance  réelle  de  la 
mère,  ou  jusqu’à  la  démonstration  de  la  fraude  de  ]a  mère  prétendue. 
Ce  personnage  se  présente  comine  une  espèce  de  séquestre,  chargé 
de  pourvoir  aux  intérêts  de  qui  il  appartiendra,  Dans  le  projet  de 
rédaction  du  Code,  on  lui  donnait  le  nom  de  : « curateur  de  l'en  faut 
à naître.  » Ce  nom  contenait  un  cercle  vicieux  : il  posait  en  certitude 

1 . L.  20,  l)ig.,  De  tul.  ; L.  8,  Dig. , De  curai,  /urine.  ; !..  I , §§  17  à 19  , Dig. , 
De  ventre  in  pots.  mut.  (37,  9).  — Tolue  titulue , Dig.,  De  inspiciendo  rentre  enuo- 
diendoqur  par  lu.  — Comp.  Dur.,  il.  430;  Blaehol,  § 6;  Locré  et  Delvincourt , sur 
)’*r(,  393  ; Touiller,  II,  1 100  ; Jvrieprudeuce  du  Cude  civil,  VIII,  423, 
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ce  qui  était  en  question.  M.  Tronchet  fit  préférer  le  nom  de  : « ctt- 
râleur  nu  ventre;  » nom  bizarre,  mais  qui  a l’avantage  de  ne  rien 
préjuger,  de  laisser  provisoirement  sans  solution  le  problème  dont 
l’x  inconnu  sera  révélé  par  l’avenir.  Ce  curateur  est  semblable  au 
curateur  d’une  succession  réputée  vacante,  qui  administre  au  profit 
d’un  héritier,  dont  l’apparition  ultérieure  est  possible. 

Il  fera  donc  les  actes  urgents1 2,  soit  dans  l'intérêt  des  ascendants, 
des  collatéraux,  ou  des  légataires  du  mari.  si.  plus  tard,  se  réalisent 
les  hypothèses  de  la  preuve  de  supposition  de  part,  ou  d’avortement 
fortuit  ou  volontaire,  ou  de  naissance  sans  viabilité;  soit  dans  l’in- 
térêt de  l’enfant,  si,  plus  tard,  se  réalise  l'hypothèse  de  la  naissance 
d’un  enfant. 

Dans  l’attente  de  la  réalisation  ou  de  la  non  réalisation  «le  celle 
dernière  hypothèse,  il  exerce  une  administration  provisoire  qu’on 
n’a  pas  voulu  confier  à la  veuve.  Peut-être  celle-ci  en  eût  abusé,  au 
préjudice  des  héritiers  et  légataires  du  mari,  qui  ne  sont  pas  dans  la 
maison  pour  veiller  à leurs  intérêts  éventuels.  Et  alors  cette  admi- 
nistration, empêchant  celle  de  la  mère;  empêche,  par  suite,  la  nais- 
sance de  l’hypothèque  légale  au  profit  de  l’enfant  conçu,  s’il  y en  a 
un,  du  jour  de  la  mort  du  mari. 

Il  sera  convenable  d’appeler  le  curateur  ii  l'accouchement,  s’il  y 
a accouchement. 

A la  naissance  de  l’enfant,  les  principes  généraux  l'éprendront 
leur  application;  c’est  seulement  de  ce  jour  «pie  la  mère  « deviendra 
tutrice » s (Code  Nap.,  art.  393)  ; c’est  de  ce  jour  seulement  «|ue  l’hy- 
pothèque h’-gale  prendra  rang  sur  ses  biens. 

Quant  au  curateur  au  ventre,  devenu  inutile  par  la  naissance,  il 
prend  une  autre  «[ualité:  il  devient,  de  plein  droit,  a subrogé  tu- 
teur. » 

Et  la  perspective  de  cette  transformation  ultérieure  possible  est 
une  raison  suffisante  pour  «|ue,  lors  de  la  nomination  du  curateur, 
on  ne  le  choisisse  pas  dans  la  ligne  maternelle  (Code  Nap.,  art.  423, 
§ 2),  et  pour  que  la  mère  ne  vote  pas  pour  sa  nomination  (Code 
Nap.,  art.  423,  § 1). 

Second  cas.  Il  y a d’autres  entants,  majeurs,  héritiers  «lu  mari, 
cohéritiers  de  l’enfant,  s’il  existe. 

1,  Voy.,  pour  les  détails,  Dur.,  n.  430. 

2.  Si  du  moins  elle  le  veut  : car  la  fur  me  impérative  des  mots  « deviendra 
tutrice  • ne  fait  point  échec  au  pouvoir  réservé  à la  mère,  par  l’art.  304 , de  refuser 
la  tutelle. 
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■J  un 

Ceux-ci  se  protègent  eux-mêmes  : ils  ont  des  rapports  fréquents 
dans  la  maison.  Ils  surveillent  eux-mêmes  la  supposition  de  part  qui 
aurait  pour  but  de  rendre  un  usufruit  légal  à la  mère  prétendue. 

Mais  enfin,  c’est  une  surveillance  de  plus  dans  ce  cas  et  en  faveur 
des  légataires,  dont  la  présence  de  l’enfant  diminuerait  la  portion 
disponible.  D’un  autre  côté,  il  protège  l’enfant  contre  la  suppression 
de  part  et  contre  les  détournements  de  la  veuve  et  des  héritiers  ma- 
jeurs '. 

Ainsi,  double  rôle  encore.  Mais  ici  le  deuxième  domine.  Est-il  * 
bien  utile,  en  présence  delà  mère?  Dirait-on  qu’elle  ne  commit  pas 
les  sentiments  de  mère  pour  un  enfant  seulement  conçb a ? 

Troisième  cas.  Autres  enfants,  mineurs,  cohéritiers  de  l’enfant,  s’il 
existe. 

Ici  on  ne  voit  guère  pourquoi  on  appliquerait  l’article. 

La  mère  n’a  plus  un  intérêt  bien  complet  à une  supposition  de 
grossesse  (si  ce  n'est  pour  prolonger,  jusqu’à  l'émancipation  ou  l’âge 
de  dix-huit  ans  d’un  enfant  de  plus,  la  jouissance  légale,  ou  pour 
diminuer  la  quotité  disponible  des  légataires). 

Cela  suffit-il  pour  justifier  la  présence  du  curateur?  En  vérité, 
non  I 

La  femme,  tutrice  des  enfants  existants,  et  le  subrogé  tuteur  «le 
ces  enfants,  qui  veillent  pareillement,  suffisent,  sans  la  présence  in- 
commode d’un  curateur  au  ventre,  pour  toutes  les  exigences  de  la 
situation 3 ; sauf  le  cas  où  l’enfant  conçu  aurait  des  intérêts  opposés 
à ceux  de  ses  frères,  auquel  cas  on  lui  nommerait  un  représentant 


Après  cet  épisode  sur  le  curateur  au  ventre,  arrivons  à l’objet 
principal  de  notre  Section  n ; c'est-à-dire  à l’état  du  mineur  demi 
orphelin,  ayant  perdu  son  père  seulement. 

Posons  pour  lui.  connue  pour  le  mineur  dont  nous  avons  parlé 
précédemment,  nos  trois  formules  ordinaires  sur  la  recherche  de 
son  état  : 


1.  Marradé,  sur  l'art.  393;  DemoL,  vu,  70. 

2.  Duc.,  Donn.,  Rouât.,  sur  l’art.  393,  le  jugent  peu  utile  dans  ce  cas.  Kl 
c'est  bien  vrai. 

3.  lluc.,  Bonn.,  Rousl.;  Marradé,  sur  l'art.  393  ; DemoL,  vu,  70. 
t.  Dur.,  n.  429. 
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1«  Quant  à la  puissance  maternelle; 

2“  Quant  à l’usufruit; 

3°  Quant  à l’incapacité. 

PREMIERE  FORMULE.  Quel  est  l'étaï  du  mineur  quant  a la 
puissance  maternelle? 

Nous  avons  déjà  dit,  dans  nos  prolégomènes,  que  le  droit  français, 
ancien  et  moderne,  a confié  à la  mère,  sur  la  personne  de  ses  en- 
tants, une  puissance  que  lui  refusait  le  droit  romain. 

Mais  il  faut  distinguer  la  condition  delà  mère  veuve  non  remariée 
et  la  condition  de  la  mère  veuve  remariée. 

A.  Condition  de  la  mère  veuve  non  remariée. 

En  ce  qui  touche  le  droit  de  famille  déterminateur,  la  condition 
de  la  mère  veuve  non  remariée  est  absolument  semblable  à celle  du 
père  marié  ou  veut  : nous  n'avons  donc  qu  à ren\oyer  aux  deux 
Sections  que  nous  venons  d’achever. 

Comme  le  père,  la  mère  veuve  dirige  l’éducation  et  l’instruction 
des  enfants,  sans  qu’aucune  convention  puisse  limiter  ses  droits  à 
cet  égard  (Code  Nap.,  art.  371,  372,  203).  Elle  impose  à l’enfant  le 
séjour  qui  lui  convient  (l’art.  374,  en  disant  du  père,  se  réfère  seule- 
ment au  cas  de  coexistence  des  père  et  mère);  saut  l’exception  ré- 
sultant de  la  loi  du  21  mars  1832,  art.  32.  §5,  qui  permet  à l'enfant 
de  prendre  du  service  par  sa  seule  volonté,  à l’âge  de  vingt  ans.  La 
mère  lui  assigne  aussi  son  domicile  (Code  Nap..  art.  108):  elle  con- 
sent à confier  la  garde  de  l’enfant  à un  tuteur  officieux  ((.ode  Nap.. 
art.  361).  Elle  nomme  le  tuteur  testamentaire  (art.397).  Elle  éman- 
cipe (art.  477)  : comp.  l’art.  478,  qui  «'appelle  qu’à  son  défaut  le 
conseil  de  famille. 

Passons  à la  condition  de  la  mère  veuve  non  remariée,  quant  au 
droit  sanctionnateur. 

Ici  disparait  entièrement  la  voie  d autorité.  Le  législateur  ne 
laisse  à la  mère  que  la  voie  de  réquisition,  sans  distinguer  si  Ten- 
tant a ou  non  un  état,  a ou  non  de  la  fortune,  est  mineur  ou  majeui 
de  seize  ans  commencés. 

Ce  n’est  pas  tout.  Il  ne  confie  même  pas  à la  seule  inspiration  de 
la  mère,  le  soin  de  faire  la  réquisition.  Il  exige,  pour  cela,  quelle 
ait  l’assentiment  des  deux  parents  paternels  les  plus  proches  de 
l’enfant. 

Ces  deux  limitations  sont  indiquées  dans  1 art.  .181  du  Code  Na- 
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poléon,  ainsi  conçu  : « La  mère  survivante  et  non  remariée  ne 
« pourra  faire  détenir  un  enfant  t|u’avec  le  concours  des  deux  plus 
« proches  parents  paternels,  et  par  voie  de  réquisition,  confortné- 
« ment  à fart.  377.  » 

Elles  sont  fondées  sur  l’idée  de  la  nature  impressionnable  de  la 
femme,  plus  accessible  que  l’homme  à l’emportement  peu  réfléchi 
d’un  premier  mouvement. 

Le  contrôle  des  deux  parents  protège  l’enfant,  dans  cette  supposi- 
tion; ou,  vice  versa,  protège  la  mère  contre  les  reproches  de  préci- 
pitation et  d'injustice  que  l’enfant  pourrait  lui  faire. 

Le  consentement  des  deux  parents  paternels  ne  doit  pas  être 
demandé  à chacun  d’eux  isolément,  par  un  entretien  séparé  : il 
doit  être  donné  dans  une  conférence  qui  les  appelle  tous  deux  à une 
délibération  commune  avec  la  mère. 

Ils  seront  plus  attentifs  pour  juger,  quand  ils  se  sentiront  consti- 
tués en  tribunal  ; et  ils  seront  plus  forts  pour  refuser  ensemble,  s'il 
y a lieu,  un  concours,  qu'on  surprendrait  aisément  à chacun  d’eux 
par  une  demande  colportée  per  domos. 

Si  les  deux  parents  refusent  leur  concours,  ou  même  si  l'un  des 
deux  le  refuse,  la  mère  ne  peut  exercer  le  droit  que  lui  donne 
l’art.  381  : . concourir,  c’est  adhérer  à la  mesure. 

Mais  nous  verrons  qu'il  lui  reste  du  moins,  si  elle  est  tutrice,  un 
autre  droit  : celui  de  faire  statuer  lu  famille  tout  entière,  représen- 
tée par  un  conseil  de  famille  régulier,  sur  l’opportunité  de  l'exercice 
du  droit  de  correction  (Code  Nap.,  art.  4(38). 

Ne  pourrait-elle  même  pas  avoir  ce  recours  si  elle  n’est  pas  tu- 
trice? ou  est-ce  le  tuteur,  qui  n’a  pas  la  garde,  qui  provoquera...? 
le  mécontentement  de  la  mère  doit-il  être  le  sien  par  contre-coup? 

Que  faut-il  décider,  si  l’enfant  n’a  pas  de  parents  paternels,  son 
père  étant  un  enfant  trouvé,  naturel  non  reconnu,  ou  les  parents 
paternels  étant  morts? 

Première  opinion.  Dira-t-on  alors  que.  la  condition  de  l’assentiment 
des  deux  parents  étant  défaillie,  la  femme  reprend  le  plein  exercice 
du  droit  de  correction,  sans  l’assentiment  des  deux  parents?  sic 
Duc.,  Bonn..  Roust.  Ce  premier  avis  nous  parait  bien  contraire  au 
texte  de  l’art.  381,  qui  n' accorde  à la  femme  le  droit  qu’avec  l’assen- 
timent des  deux  parents:  donc  il  lui  refuse  ce  droit  dans  le  cas 
contraire. 

Seconde  opinion.  Certaines  personnes,  argumentant  précisément  du 
texte  de  l’art.  381,  lui  ôtent  entièrement  le  droit  de  correction,  sauf, 
si  elle  est  tutrice.  l’emploi  de  l’art.  t(38. 
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Troisième  opinion.  Un  argumente  de  l’art,  il  Ht  : un  admet  deu\ 
amis  du  père.  Cela  est  suivi  en  pratique.  Yoy.  aussi  Zaclt.,  t.  111. 
tnt;  Val.  sur  Proud.,  t.  Il,  p.  247;  Demol.,  t.  VI.  353.  Cependant 
on  peut  objecter  que  les  amis  du  père  seront  ceux  de  la  veuve,  et 
probablement  serviteurs  empressés  de  son  désir. 

Quant  au  droit  de  correction  exercé  avec  l'assentiment  des  deux 
plus  proches  parents  paternels,  conformément  à l'art.  381,  il  est 
soumis,  à tout  autre  égard,  aux  régies  qui  déterminent  le  droit 
exercé  par  voie  de  réquisition  par  le  père. 

Bien  que,  dans  l’ordre  numérique,  les  art.  378  et  379  semblent 
compléter  l’explication  du  droit  du  père,  et  que  la  mention  de  la 
mère  ne  commence  qu'à  l'art.  381,  il  ne  faut  pas  hésiter  à sous-en- 
tendre. à l'égard  de  ce  dernier,  la  répétition  des  règles  du  premier: 
l’art.  38t.  en  n’indiquant  que  la  modification  consistant  dans  le  con- 
cours des  deux  parents  paternels,  en  repousse  toute  autre. 

Cependant  il  y a des  personnes  qui,  faute  de  renvoi  de  l’art.  381 
à l'art.  379,  refusent  entièrement  à la  mère  le  droit  de  grâce,  même 
avec  le  concours  des  deux  parents  paternels.  Cela  nous  parait  insou- 
tenable.— Il  y a une  seconde  opinion  qui  demande  le  concours  des 
parents  (voy.  Marcadé,  sur  l’art.  379).  La  faiblesse  de  la  mère  com- 
promettrait trop  aisément  son  autorité. 

Nous  n’admettons  qu'une  troisième  opinion  : le  droit  de  grâce 
appartient  à la  nière,  sans  quelle  ait  besoin,  pour  pardonner,  du 
consentement  des  deux  parents  paternels,  dont  elle  a besoin  pour 
punir  (Code  Nap.,  art.  379).  Le  droit  de  pardon  est  de  l’essence  de 
la  puissance  paternelle;  il  faudrait  un  texte  pour  l’enlever  : tout  ce 
qui  n’est  pas  exclu  reste1. 

De  même,  l'art.  382  sera  applicable,  en  ce  qui  touche  le  droit 
d’appel,  dans  le  cas  qu’il  indique. 

Et  il  n’y  aura  rien  à changer  à ce  que  nous  avons  dit  du  lieu  de 
l'exécution,  de  la  procédure  et  des  frais. 

11.  Condition  de  la  mère  veuve  remariée. 

Eu  ce  qui  touche  le  droit  de  famille  déterminateur,  la  condition 
de  la  mère  veuve  remariée  ne  diffère  de  la  condition  de  la  mère 
veuve  non  remariée  qu’à  l’égard  du  droit  de  nommer  le  tuteur  tes- 
tamentaire : 

Art.  399.  « La  mère  remariée,  et  non  maintenue  dans  la  tutelle 


t.  Mourions  Val.  sur  Proudti.,  H,  247  j Zach.,  lu,  679;  Due.  sur  l’art.  38 1 ; 
Demol.,  VI,  356.  • 
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« des  entants  de  son  premier  mariage,  ne  peut  leur  choisir  un 
« tuteur.  » 

Art.  400.  « Lorsque  la  mère  remariée,  et  maintenue  dans  la  tutelle, 

« aura  fait  choix  d’un  tuteur  aux  enfants  de  son  premier  mariage. 

« ce  choix  ne  sera  valable  qu’autant  qu’il  sera  confirmé  par  le  eon- 
« seil  de  famille.  » 

Mais  quelle  est  la  condition  de  la  mère  veuve  remariée,  quant  au 
droit  sanctionnateur? 

Nous  avons  vu  le  second  mariage  du  père  transformer  seulement 
dans  ses  mains  la  voie  d'autorité  en  voie  de  réquisition,  à l'égard 
de  l'enfant  mineur  de  seize  ans  commencés  qui  n'a  ni  état  ni  biens 
personnels  (Code  Nap.,  art.  380). 

Le  second  mariage  de  la  mère  produit  contre  elle  un  etret  plus 
grand  : il  lui  ôte  entièrement,  quant  au  droit  de  correction,  le  reste 
du  pouvoir,  si  amoindri  par  la  nécessité  de  demander  l'assentiment 
de  deux  parents  paternels,  que  lui  donnait  le  veuvage.  C’est  ce  qui 
résulte  de  l’argument  à contrario  que  présentent  les  mots,  et  non  re- 
mariée. dans  l’art.  381  du  Code  Napoléon,  que  nous  transcrivons  de 
nouveau  : 

« La  mère  survivante  et  non  remariée  ne  pourra  faire  détenir  un 
« enfant  qu’avec  le  concours  des  deux  plus  proches  parents  pater- 
« tiels.  et  par  voie  de  réquisition,  conformément  à l’art.  377.  » 

Ainsi  le  législateur,  qui  se  délie  à moitié  de  l’intluence  adroite 
d’une  belle-mère  sur  le  père  remarié,  se  délie  entièrement  du  pou- 
voir marital  exercé  par  un  beau-père  sur  la  mère  remariée.  Il  craint 
que  le  mari  n'use  de  ce  pouvoir  pour  porter  la  femme  à demander 
contre  son  enfant  du  premier  lit  une  punition  injuste,  sous  laquelle 
se  cacherait  quelque  intérêt  opposé  du  mari. 

Mais,  du  moins,  si  elle  est  tutrice,  elle  gardera  le  pouvoir  subsi- 
diaire de  faire  statuer  le  conseil  de  famille,  aux  termes  de  l'art.  408 
du  Code  Napoléon,  sur  l'opportunité  de  l’exercice  du  droit  de 
correction. 

SECONDE  FORMULE.  Condition  du  mineur  uua.nt  au  droit  d’usufruit. 

Il  faut  également  distinguer,  en  ce  qui  touche  ce  droit,  la  condi- 
tion de  la  veuve  non  remariée,  et  la  condition  de  la  veuve  remariée. 

La  veuve  non  remariée  a pleinement  le  droit  d'usufruit,  à la  place 
du  itère,  et  tel  qu'il  l’avait  : c'est  la  disposition  formelle  de  l’art.  :t8t 
du  Code  Napoléon.  Il  appelle  à cet  usufruit.  « après  la  dissolutiem  du 
mariaf/e.  le  syrrirnitt  des  />ère  et  mère.  » 
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Mais  quant  à la  veuve  remariée,  il  en  est  différemment. 

Art.  386  : « Cette  jouissance cessera  à l’égard  de  la  mère  dans  le 

cas  d’un  second  mariage.  » Le  législateur  a craint  la  faiblesse  de  la 
femme,  qui,  dans  l'état  de  second  mariage,  au  lieu  de  consacrer  lar- 
gement les  arrérages  de  l’usufruit  à l’éducation  des  enfants  du  pre- 
mier lit.  les  laissera  percevoir  par  le  second  mari,  et  tourner  au 
profil  de  ce  mariage  et  à celui  de  ses  enfants,  les  détournant  ainsi 
de  leur  destination  naturelle. 

D'après  l’art.  386.  la  jouissance  cesse;  elle  n'est  pas  seulement 
suspendue  pendant  la  durée  du  second  mariage;  elle  ne  renaîtrait  pas 
par  le  second  veuvage.  Le  législateur  craint  la  continuation  de  l'ha- 
bitude, prise  parla  veuve,  de  s'occuper,  par  préférence,  des  intérêts 
de  la  seconde  famille  où  elle  est  entrée. 

La  question  serait  plus  douteuse  en  cas  d'annulation  prononcée 
d'un  mariage  putatif,  contracté  île  bonne  foi. 


Nous  avons  énuméré  les  conséquences  du  second  mariage  de  la 
veuve,  quant  à la  puissance  maternelle,  et  quant  à l’usufruit.  Ces 
conséquences  restrictives  seraient-elles  produites  contre  la  veuve, 
par  un  mariage  nul,  contracté  par  elle  de  mauvaise  foi?...  M.  Mour- 
lon  pense  que  l’affirmative  résulte  à fortiori  de»  combinaisons  de  la 
loi.  Une  union  répréhensible  doit,  encore  plus  qu'une  union  licite, 
diminuer  la  confiance  de  la  loi  dans  la  mère’. 

Si  l’on  se  range  à cet  avis,  faut-il  alors,  par  le  redoublement  d'un 
autre  argument  à fortiori,  prononcer  les  mêmes  restrictions  contre 
la  mère  qui  vivrait  dans  un  désordre  public?  surtout  quand  ce 
désordre  serait,  constaté  par  la  naissance  d’enfants  illégitimes?  La 
cour  de  Limoges  a cru  à l'exactitude  de  cette  argumentation1 2.  Elle 
a appliqué  l'ancien  droit,  qui  statuait  en  ce  sens,  comme  on  le  voit 
dans  Pothier*. 

Il  nous  parait  difficile  d'adopter  la  doctrine  de  la  cour  de  Limoges. 
Ce  serait  ajoutera  la  loi  une  disposition  qui  n’est  point  écrite:  ce 
serait,  de  plus,  y placer  une  contradiction  de  vues  : pour  permettre 
de  punir  la  conduite  immorale  de  la  mère,  on  autoriserait  la  con- 
duite immorale  des  enfants,  en  leur  permettant  tle  porter  l'inquisi- 
tion sur  la  vie  de  leur  mère  et  d’intenter,  contre  elle,  une  action  dés- 
honorante. 

1.  Aj.  DemoL.VI,  n°  5C3. 

2.  ArrPUdu  * juillet  ISO*  et  'lu  5 avril  1 H 1 0 (Sir.,  XIII,  î,  290). 

Section  IV.  § t in  fine. 

t« 
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Toutefois,  si  la  preuve  d’un  commets*  illicite,  ei  la  naissance  d un 
enfant  illégitime,  ne  nous  parait  pas  produire  de  droit  le  retrait  du 
droit  de  correction  et  du  droit  d’usufruit  (Code  Nap.,  art.  .'181 
et  386),  nous  réservons  toujours  aux  tribunaux  le  droit  suprême  de 
contrôle  sur  la  puissance  paternelle  : donc  la  faculté  de  destituer  du 
droit  de  garde,  compris  dans  cette  puissance,  là  mère  qui  serait 
d’une  inconduite  notoire  (Code  Nap.,  art.  4-41,  par  argument  ):  et 
alors,  en  autorisant  les  enfants  à quitter,  la  maison  où  ils  n'ont  que 
de  mauvais  exemples,  le  juge  pourra  indirectement  arriver  au  re- 
irait total  ou  partiel  de  T usufruit  : il  n'aura  pour  cela  qu’à  fixer  à un 
taux  élevé  la  pension  alimentaire  due  par  la  mère  aux  enfants. 

TROISIÈME  FORMULE.  Iscapacitk. 

L’incapacité  du  mineur,  dans  ce  troisième  état,  est  en  général 
calquée  sur  l'iucapacité  du  mineur  dans  le  second  état. 

Toutefois,  il  faut  signaler,  entre  la  tutelle  du  père  survivant  et  la 
tutelle  de  la  mère  survivante,  deux  séries  de  différences,  savoir  : 

1°  Pour  la  veuve  non  remariée,  possibilité  de  la  diminution  de 
l'étendue  de  la  tutelle,  par  la  dernière  volonté  du  père; 

3“  Perte  ou  modification  de  cette  tutelle  par  le  second  mariage  de 
la  veuve. 

Première  série  de  différences  : Pour  la  veuve  non  remariée,  possibilité  de  la 
diminution  de  l'étendue  de  la  tutelle,  par  la  dernière  volonté  du  pire. 

Voici  le  texte  des  art.  301  et  303  : 

Art.  301.  « Pourra,  néanmoins,  le  père,  nommer  à la  mère  survi- 
« vante  et  tutrice  un  conseil  spécial,  sans  l'avis  duquel  elle  ne 
« pourra  faire  aucun  acte  relatif  à la  tutelle. 

« Si  le  père  spécifie  les  actes  pour  lesquels  le  conseil  sera  nommé. 

« la  tutrice  sera  habile  à faire  les  autres  sans  son  assistance.  « 

Art.  303.  « Cette  nomination  de.  conseil  ne  pourra  être  faite  que 
h de  Tune  des  manières  suivantes  : 

« 1"  Par  acte  de  dernière  volonté: 

« 3°  Par  une  déclaration  faite  ou  devant  le  juge  de  paix,  assisté  de 
« son  greffier,  ou  devant  notaires.  » 
fin  étudiant  le  texte  de  ces  deux  articles,  on  voit  d'abord  qu’ils  ne 
donnent  nullement  au  mari  le  pouvoir  de  modifier,  dans  les  mains 
de  la  femme,  l’exercice  de  la  puissance  paternelle.  Celle-ci  reste, 
avec  toutes  ses  conséquences,  à l’abri  des  tentatives  que  le  père  ferait. 
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par  testament.  pour  la  restreindre,  comme  elle  reste  à l’abri  des 
tentatives  de  restriction  vainement  essayées  par  la  convention  des 
époux  (Code  Map.,  art.  I 3HN 1 2 . 

L’art.  391  ne  truite  que  de  la  tutelle*. 

11  ne  permet  nullement  au  père  de  la  retirer  à la  mère3 * *,  de  nom- 
mer, à la  place  de  celle-ci.  un  tuteur  testamentaire:  ce  dernier  ne 
peut  apparaître  que  par  la  volonté  du  « dernier  mourant  des  père  et 
mère  » (Codé  Nap..  art.  397). 

Le  père  peut  seulement  assurer  à sa  veuve  la  collaboration  efficace 
d’un  aide,  qui  prend  le  nom  de  conseil.  Ce  conseil  (qui  est  d’une  seule 
ou  de  plusieurs  personnes)  est  de  deux  sortes  : 

Tantôt  il  est  nommé  pour  être  consulté  par  la  femme,  pour  tous 
les  actes  relatifs  à la  tutelle;  la  femme  ne  peut,  sans  son  avis,  en  faire 
« aucun  » (Code  Nap.,  art.  391,  § 1). 

Tantôt  il  est  nommé  pour  être  consulté  par  la  femme,  pour  cer- 
tains actes  spécifiés  par  le  père,  et  la  tutrice  sera  dispensée  de  le  con- 
sulter pour  « faire  les  autres  » (Code  Nap..  art.  391,  §2). 

Dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  but  du  législateur  est  de  permettre  au 
père  de  concilier,  autant  que  possible,  les  droits  de  la  mère  tutrice 
avec  les  intérêts  des  enfants8. 

Suivant  MM.  Aubry  et  Rau,  ce  conseil  peut  être  assimilé  au  tutor 
hanorarius.  notitiœ  causa  datas,  du  droit  romain*. 

Quelle  est  l’étendue  de  la  mission  île  ce  conseil? 

Et  d’abord,  il  n’a  pas  voix  impérative.  Ce  n’est  pas  un  cotuteur 
pouvant  prendre,  au  défaut  de  la  femme,  l’initiative  d'une  mesure: 
la  femme  est  libre  de  s’abstenir,  quand  même  l’avis  du  conseil  est 
d’agir:  il  n’est  que  le  conseil  de  la  mère  tutrice. 

A-t-il  seulement  voix  consultative,  mais  voix  consultative  néces 
saire?  Faut-il  dire  que  la  femme  ne  peut  agir  valablement,  avant 
île  lui  avoir,  au  moins,  demandé  son  avis,  mais  qu’une  fois  l’avis 
demandé  et  donné,  elle  est  libre  d'agir  suivant  sa  volonté? 

Ou  bien  a-t-il  voix  prohibitive?  C’est-à-dire,  par  son  refus  d'ap- 
prouver une  mesure,  empêche-t-il  la  mère  d’agir,  de  telle  sorte 
qu’en  présence  dy  son  veto,  la  mère  soit  absolument  incapable,  et 
que  les  tiers  s'exposent  à la  nullité  en  passant  outre  à cet  acte? 

L'art.  391  semble  ne  donner  que  voix  consultative  nécessaire  au 

1.  Locré  et  Delvlncourt,  sur  l’art.  391  ; Toullier,  II.  1197. 

2.  Bruxelles,  2t  mai  tSOG  (Sir.,  VI,  2,  391). 

3.  Comp.  discussion  au  Conseil  d'Élat  de.  l'art.  391  (Locré,  t.  VII,  |f.  149 

h 155,  n.  5 à 10,  et  p.  10?  5 170,  n.  5 k 9). 

t.  L.  32.  8 I.  Di».,  Oc  tenlarn.  lut.  (Î6,  2)  ; L.  14,  g 0,  nia.,  Dr  mlnl.  f4fl.  3). 
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conseil  nommé  pour  être  consulté  /tour  tous  les  actes  de  la  tutelle  : cel 
article  dit  seulement  que  la  mère  ne  pourra  a^ir  sans  « son  avis.  » 
Il  est  plutôt,  dit  Zacliariæ.  « le  conseiller  de  la  femme  que  son 
conseil.  » 

Au  contraire,  si  le  conseil  est  nommé  pour  être  consulté  pour  cer- 
tains actes  spécifiés , le  § 2 de  l'art.  391  parait  lui  donner  voix  prohi- 
bitive, en  défendant  à la  tutrice  de  faire  ces  actes  sans  « son  assis- 
tance '.  » 

Mais  cette  distinction  nous  parait  minutieuse.  Nous  pensons  que 
l'un  et  l’autre  conseil  a voix  prohibitive;  que  son  veto  empêche  l'acte 
et  en  produit  la  nullité.  Nous  donnons  au  mot  avis  le  sens  du  mot 
assistance,  comme  la  loi  donne  au  mot  assistance  le  sens  du  mot  auto- 
risation. 

Mais  nous  pensons  que  la  femme  peut,  du  moins,  obtenir  justice 
du  refus  de  concours  du  conseil,  en  exerçant  un  recours  auprès  du 
conseil  de  famille  et  du  tribunal  *. 

— Le  conseil  nommé  par  le  père  est-il  tenu  d’accepter,  s’il  n'a 
des  motifs  d’excuse?  Nous  le  croyons3. 

— Que  devient  la  responsabilité?  Celle  de  la  mère  reste  entière 
quand  elle  a fait  un  acte  autorisé.  Elle  en  avait  l’initiative:  elle 
pouvait,  même  autorisée,  s'abstenir. 

Empêchée,  elle  cesse  d’être  responsable,  peut-on  dire.  Cependant 
ne  devrait-elle  pas  se  pourvoir  auprès  du  conseil  de  famille?  Oui. 
selon  les  cas,  si  elle  est  bien  convaincue. 

Quant  au  conseil,  il  est  responsable  de  ce  qu'il  empêche. 

tjuid  de  ce  qu’il  approuve  ? Il  y a controverse.  Pour  soutenir  qu’il 
n'est  pas  responsable,  on  invoque  la  maxime  : Comilii  non  fraudu- 
lenti , nulla  est  obligatio.  En  sens  contraire,  on  fait  remarquer  que 
cet  axiome  suppose  un  conseil  libre,  et  non  pas  un  conseil  donné 
pour  exécuter  le  mandat  de  le  donner  (art.  1992).  Du  moins  une 
faute  lourde  serait -elle  nécessaire. 

Sur  cette  responsabilité.  Zacliariæ  renvoie  au  droit  commun.  Coin- 
parezJhauer  sur  l’art.  391.  Voyez  cependant  Blœchel.  § 3. 

— Si  les  personnes  nommées  par  le  père  pour  conseil  de  tutelle 
n’acceptent  pas  la  mission,  ou  viennent  à mourir,  et  que  le  père  n’ait 
pas  nommé  de  substitué,  il  n'appartient  à personne  de  les  rempla- 
cer. et  la  veuve  reprend  toute  l’étendue  de  la  tutelle.  De  même,  si 


I.  Helvinrourt,  eur  l'art.  301.  Cnmp.  Lawmulj,  Il,  306. 
3.  Val.  »ur  Proudh.,  1.  Il,  p.  287  ; llemol.,  VU.  n.  05. 
3.  Gomp.  BIopcHpI,  $ *1;  l.n*ratilx , H,  34  A. 
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la  nomination  est  faite  sous  un  terme  extinctif  ou  sous  une  condi- 
tion résolutoire  qui  viendra  à échoir1 2. 

Si  la  mère  elle-même  vient  à mourir,  les  fonctions  du  conseil  pé- 
rissent avec  elle;  il  ne  peut  ni  prendre  la  tutelle  à sa  place,  ni  con- 
tinuer ses  fonctions  auprès  du  tuteur  qui  succède  à la  femme-. 


Deuxième  série  de  différences.  Verte  ou  modification  de  lu  tutelle 
par  le  second  mariage  de  la  veuve. 

Les  art.  31)5  et  .'litti  examinent  quelle  est  l’-intluence  du  second 
mariage  de  la  mère  survivante  sur  son  droit  à la  tutelle  légale. 

On  conçoit  que  ce  second  mariage  attire  l’attention  du  législateur. 
Le  mariage  va  introduire  dans  la  famille,  mettre  en  contact  avec 
les  enfants  du  premier  lit,  un  étranger,  un  beau-père,  qui  n’a  pour 
eux  aucune  affection  résultant  des  liens  du  sang,  qui  jieut  avoir  in- 
térêt à dilapider  leurs  biens. 

La  femme  ne  va-t-elle  pas  subir  l'influence  de  ce  second  mari  1 
et  cette  influence  n’est-elle  pas  de  nature  à nuire  aux  enfants  ? C’est 
ce  que  craint  le  législateur.  « Tout  ce  que  la  loi  avait  présumé  de  la 
endresse  de  la  mère  se  tourne  en  soupçon,  en  inquiétude,  qu’elle 
ne  sacrifie  le  bien  de  ses  enfants  à la  passion  qui  l’entraîne  vers  un 
second  mari  » (Cochin). 

Le  législateur  du  Code  Napoléon  n'est  pàs  le  premier  qui  se  soit 
aperçu  du  danger  résultant  du  second  mariage  de  la  mère  pour  les 
enfants  du  premier  lit.  Les  83°  et  84°  plaidoyers  de  Cocliiu  font  voir 
l’origine  des  art.  3)15  et  3tK>  dans  les  anciens  arrêts  du  droit  fran- 
çais, dans  les  écrits  îles  anciens  auteurs,  et  enfin . plus  haut  cintre , 
dans  le  dernier  état  du  droit  romain. 

Kappelons-nous  que  la  tutelle  n'est  pour  le  père  ou  pour  la  mère 
que  l’administration  des  biens;  que  la  garde  de  leur  enfant  leur  ap- 
partient eu  qualité  de  père  ou  de  mère,  et  non  de  tuteur. 

Le  second  mariage  ne  fait  pas  perdre  à la  mère  la  garde  de  l’en- 
fant. Seulement  il  lui  ôte,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  le  droit  de 
correction  (art.  381);  et.  de  plus,  l’usufruit  (art.  38t>;. 

Quant  il  la  tutelle,  c’est  à cet  égard  que  la  crainte  du  législateur 
est  la  plus  vive.  La  cupidité  du  second  mari  )>eut  vouloir  s'enrichir 
aux  dépens  de  la  fortune  des  enfants  du  premier  lit. 

« lXulla  aliu  ratio  reddi  potest  qunm  quod  id  omne  r/uod  mater 

1.  Dur.;  mu*,  llnuM|iirt.  tur  l’art.  :|U  I. 

2.  Dur..  III,  4SI.  " 
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forte  intercipit  /ilio,  prtesumalur  pertu  lisse  ad  secundum  virum , totius 
fraudis  matenup  conscium  et  participera.  » (Cujas.) 

Pou  importe  le  régime  sous  lequel  s'est  l'ail  le  second  mariage  : 
ces  soupçons  peuvent  naître  sous  tous  les  régimes;  ils  s'élèvent  plus 
gravement  sous  le  régime  de  communauté  que  sous  celui  de  sépa- 
ration de  biens. 

Cependant,  lu  mère  se  remarie  parfois  pour  donner  à ses  entants 
un  protecteur  utile;  et  il  serait  rigoureux  de  lui  retirer  la  tutelle 
sans  examen,  sans  connaissance  de  cause. 

C'est  le  conseil  de,  famille  qui  est  chargé  d'apprécier  la  moralité 
du  second  mariage,  ,ou  plutôt  du  second  mari  de  la  mère,  et.  en 
conséquence,  «le  continuer  ou  de  retirer  la  tutelle  à celle-ci.  Mais 
pour  qu'il  s’assemble,  il  faut  qu’il  soit  instruit  du  fait.  C'est  la 
mère  qui  doit  accomplir  ce  soin,  avant  de  procéder  à son  second 
mariage  : elle  est  coupable,  ou  du  moins  elle  donne  contre  elle  des 
préventions,  si  elle  ne  le  fait  pas;  et  son  second  mari  donne  égale- 
ment des  préventions  contre  lui.  s’il  l’épouse  sans  lui  avoir  fait 
remplir  ce  devoir.  Ainsi,  trois  faits  à examiner  : 

1°  Cas  où  la  mère  ne  convoque  pas  le  conseil; 

i°  Cas  où  le  conseil  convoqué  ne  maintient  pas  la  mère: 

3°  Cas  oit  il  la  maintient. 

Nous  ajouterons  un  quatrième. 

t°  Qu'arrive-t-il  si  la  femme  devient  veuve  de  son  second  mari? 

1°  Cas  oit  la  mtir  ne  convoque  pas  le  conseil. 

Art.  395.  La  mère  perd  la  tutelle,  de  plein  droit , tlil  la  loi  '. 

Ces  expressions  asssez  mauvaises^  de  plein  droit,  signifient  qu'il 
n'y  aura  pas  besoin  d’une  destitution  prononcée  par  le  conseil  de 
famille  pour  que  celui-ci  puisse  procéder  au  choix  d'un  autre 
tuteur;  toute  partie  intéressée  pourra  le  provoquer. 

Mais  ce  serait  étrangement  se  tromper  que  de  tirer,  avec  Zachariæ. 
de  ces  mots  la  conséquence  de  la  nullité  absolue  des  actes. 

Le  motif  de  la  perte  de  la  tutelle  n’étant  relatif  qu’à  l’intérêt  des 
enfants  considéré  en  regard  de  celui  de  la  mère  et  du  second  mari, 
les  tiers  ne  peuvent  s'en  prévaloir. 

Les  enfants  pourront  invoquer  contre  eux  la  nullité  des  actes,  et 
sauf  encore  les  conséquences  de  la  bonne  loi  de  ces  tiers  (art.  1210, 


I.  Os  mois  de  plein  droit,  rrttiijué*  par  noua  (Ira  relie  première  rencontre . le 
«eront  encore  bien  «l'aiilrea  foi*. 
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iOOo ) ; mais  non  vire  ver$û  : la  nullité  sera  relative,  connue  dans 
l'art.  1125. 

Ajoutons  qu'il  ne  tant  pas  permettre  à la  mère  elic-inème  d'invo- 
quer cette  perte  de  plein  droit,  quand  elle  y trouve  sou  intérêt. 

Ainsi,  si  elle  voulait  prétendre  qu’à  partir  de  son  second  mariage, 
n'étant  plus  tutrice,  elle  n'est  plus  soumise  à l’hypothèque  légale 
pour  les  actes  de  la  tutelle  indûment  conservée  en  fait  par  elle,  elle 
ne  serait  point  écoutée,  ce  me  semble,  elle  ne  doit  point  tirer  de  son 
délit  une  décharge. 

Un  argument  à fortiori  se  trouve,  en  ce  sens,  dans  l'art,  .'tilt,  si 
on  l'entend  comme  réservant  à la  femme  la  qualité  de  tutrice,  jus- 
qu’à ce  qu  elle  ait  fait  nommer  le  tuteur. 

La  mère,  qui  reste  tutrice  jusqu’à  ce  qu'elle  ait  fait  nommer  un  . 
tuteur,  quand  c’est  par  l’exercice  d'un  droit  licite  quelle  repousse 
la  tutelle,  doit,  à plus  forte  raison,  rester  tutrice  à ses  dépens,  jus- 
qu'à ce  qu’elle  ait  un  successeur  ou  qu  elle  se  soit  fait  renommer 
elle-même,  quand  c'est  par  un  fait  illicite  qu'elle  rend  nécessaire  la 
nomination  de  ce  successeur.  Elle  reste  tutrice  île  fuit. 

Le  texte  vient  à l’appui  : l’art.  305  dit  que  la  femme  a conservé 
indûment  la  tutelle,  comme  l'art.  304  lui  prescrit  de  remplir  les 
devoirs  de  la  tutelle'. 

Ainsi,  nous  ne  voyons  dans  le  mot  de  plein  droit,  qu'une  antithèse 
à la  nécessité  de  droit  commun  de  la  destitution;  — et  la  création 
d une  nullité  relative  des  actes  faits  par  la  mère,  nullité  invocable 
seulement  par  les  enfants  du  premier  lit. 

Enfin,  comme  la  femme  a pu  oublier  de  bonne  foi  la  formalité 
qu  elle  était  feuue  do  remplir,  comme  la  loi  lui  fait  seulement  perdre 
la  tutelle,  mais  ne  la  déclare  pas  exclue  de  la  tutelle,  ce  qui  la  ren- 
drait incapable  de  la  tutelle  des  enfants  eux-mêmes  du  deuxième 
lit.  nous  ne  voyons  pas  qu'il  soit  défendu  au  conseil  de  famille  de 
rendre  lu  tutelle  à la  mère,  ignorante  du  droit,  qui  n'est  coupable 
que  d'une  omission  sans  mauvaise  intentionI. * 3. 

Alors  il  y a rétroaction  au  commencement  de  la  tutelle3. 

Huant  au  second  mari,  il  est  plus  coupable  que  la  mère.  Il  eût  dû 
exiger  qu'elle  remplit  la  formalité  imposée,  qu  elle  se  soumit  préa- 
lablement au  jugement  du  conseil.  Il  est  en  faute  s’il  ne  Va  point  fait. 

I.  Voy.  un  arrêt  de  rejet,  du  lüilée.  ISÎ.'i  : Journal  du  Palaii  (LXXVI,  42). 

V.  Voy.  un  arrêt  de  rejet,  nu  Jnunml  tin  l’nlah  (I.XXVI,  42),  qui  suppose  que 
relie  nomination  ««ait  eu  lieu. 

3.  t'..  t’.,,  rej.,  lo  décembre  1825  J.  I'.,  t.  I.XXVI,  p.  12). 
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S'il  ne  l a point  fait,  la  loi  craint  que  ce  11e  soit  par  un  mauvais 
motif  : « C’est  qu'il  a bien  voulu  courir  le  risque  d’en  être  garant, 
par  la  considération  des  avantages  qu'il  envisageait  dans  le  manie- 
ment des  biens  des  mineurs 11  est  juste  que  ce  qui  se  trouve  dû 

aux  enfants  soit  repris  sur  les  biens  du  mari,  qui  est  présumé  en 
avoir  prolité  » (Cochin,  loc.  cit.). 

La  loi  le  rend  responsable  de  toutes  les  suites  de  la  tutelle  indûment 
conservée. 

Il  y a plusieurs  manières  d'entendre  cette  disposition  de  la  loi. 

L'ancien  droit  le  soumettait  à l'hypothèque  légale,  non  pas  seule- 
ment pour  les  fautes  et  malversations  commises  depuis  le  mariage; 
mais  encore  pour  celles  commises  par  la  femme,  antérieurement  au 
mariage,  à une  époque  même  où  elle  ne  le  connaissait  peut-être 
pas1. 

Faut-il  entendre  ainsi  les  mots,  toutes  les  suites,  dans  l’art.  395? 
— ou  faut-il  n'entendre  ces  mots  qu’à  l’égard  des  faits  postérieurs 
au  mariage? 

Premier  ordre  d' arguments  : Si  nous  consultons  la  discussion  du 
Code,  elle  nous  parait  dans  le  sens  sévère,  toutefois 'en  laissant  des 
doutes. 

La  rédaction  indulgente,  communiquée  au  Tribunal,  n appliquait 
la  responsabilité  qu’à  l'indue  gestion  gui  aura  eu  lieu  depuis  le  nouveau 
mariage  (Fenel,  t.  X,  p.  59C). 

Celle  rédaction  a été  changée  pour  la  rédaction  actuelle,  plus 
sévère. 

L’histoire  de  la  rédaction  parait  donc  dans  c * sens  sévère. 

Cependant  cela  laisse  des  doutes.  En  effet,  on  voit  que  le  Tribunat 
changea  la  rédaction  proposée,  dans  une  autre  intention  que  l’in- 
tention supposée  par  les  partisans  de  la  sévérité,  voulant  seule- 
ment assimiler  à l'indue  gestion  le  défaut  de  gestion. 

Pour  l'opinion  sévère,  on  réplique  qu’il  a supprimé  les  mots  :' 
depuis  le  nouveau  mariage. 

Pour  l’opinion  indulgente,  on  répond  que  les  mots  indûment 
conservée  suffisaient , et  que  les  mots  depuis  le  nouveau  mariage  n’ont 
disparu  que  comme  inutiles. 

On  le  voit,  l’histoire  de  la  rédaction  laisse  des  doutes  ; faisons-en 
abstraction. 

Second  ordre  d'arguments  : Rédaction  actuelle.  — Dans  le  sens 

• 

t.  Voy.  Bornai,  lr«  partie,  lir.  Il,  lit.  I,  sect.  3,  n.  <6;  l'oihier,  llyp.,  chip,  i, 
lecl.  I,  11.  3.  — Tlieod.  et  Valent.,  Constit.  6,  C..,  tu  qui/).  cciuti s pign.  lacitè. 
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île  la  sévérité,'  on  signale  l'antithèse  des  mots  toutes  les  suites...  dans 
l'art.  395.  avec  les  mots  gestion  postérieure,  dans  l'art.  390. 

Réponse.  L'art.  395  dit  suites  : suites  de  la  tutelle  conservée;  ces 
mots  ne  s'appliquent  pas  à ce  qui  a précédé.  Une  antithèse  douteuse 
ne  peut  créer  tant  de  sévérité. 

Troisième  ordre  d1 2  arguments  : Raison  et  justice.  — Pour  l'opinion 
la  moins  sévère,  on  dit  que  le  nouveau  mari  n'a  pas  pu  empêcher 
les  faits  antérieurs1. 

Réponse  : Quoiqu'il  n'ait  pas  pu  les  empêcher,  la  loi  veut  qu'il 
les  supporte,  parce  qu’elle  veut  le  punir ; et  cette  idée  de  peine 
expliquetout.  Il  pouvait  éviter  cette  responsabilité  ; il  s'y  est  soumis 
volontairement  *. 

— Quoi  qu’il  en  soit  de  cet  le  question,  la  responsabilité  du  mari  est 
solidaire  avec  celle  de  la  mère.  — Est-ce  vraiment  une  obligation 
solidaire?  ou  n'est-ce  qu'une  obligation  in  solidum ? La  solution  de 
cette  question  appartient  à une  autre  matière. 

Mais  le  mari  est-il,  de  plus,  tenu  hypothécairement  comme  tm 
tuteur?  ses  biens  sont-ils  frappés  d'hypothèque  légale?  — ou,  au 
contraire,  n'aurait-on  hypothèque  contre  lui  que  par  I ell'et  d’un 
jugement,  donnant  l'hypothèque  judiciaire  soumise  à l'inscription? 

Pour  soutenir  qu’il  n'est  pas  soumis  à l'hypothèque  légale,  on  dit 
qu’il  n’est  pas  nommé  tuteur  et  ne  continue  pas  une  tutelle  anté- 
rieure (comme  dans  l'art.  396). 

Cependant,  il  semblerait  bien  raisonnable  qu'il  fût  soumis  à 
l'hypothèque  légale,  par  argument  à fortiori  de  l’article  suivant, 
où  nous  l’y  verrons  soumis  quand  il  n'a  rien  fait  d'illicite  et  a été 
nommé  cotuteur  par  le  conseil  de  famille;  — et  par  argument 
à simili  de  ce  que  nous  venons  de  décider  pour  la  mère  sur 
I art.  395 3. 

Mourlon  trouve  le  fondement  de  l'hypothèque  légale  dans  la 
qualité  de  cotuteur,  qui  appartient  au  nouveau  mari,  puisque  la 
mère  est  tutrice  de  fait. 

Demante  dit  qu'on  est  d’accord  pour  appliquer  1 hypothèque 
légale  contre  le  tuteur  de  fait.  Voy.  Paris,  28  décembre  1822  (J.  Pal., 
t.  LXVII.  p.  63 ) . Aj.  les  considérants  d’un  arrêt  de  la  Cour  de  cassa- 
tion. du  14  déc.  1836  (407.  79). 

1.  Sic  Duc.,  Bonn.,  Roust.,  t.  I,  sur  l’art.  395;  bémol.,  vil,  127. 

2.  Val.  sur  Proudh.,  il,  p.  290;  Dur.,  in,  n.  426.  * 

3.  Voy.  arrêt  de  Paris,  du  28  décembre  1822  (67,  63).  Couip.  Detvincourt,  sur 
l’art.  395  ; Dur.,  t.  III,  426.  — MM.  Persil  (Rig.  hyp.,  sur  l'art.  2135,  n°  2),  et 
(Irenicr  (Traité  Jet  hypoth.,  1. 1,  280)  émettent  une  opinion  contraire. 
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Du  moins  I hypothèque  lie  daterait  <|ue  du  mariage  t|ui  l a seul 
rendu  tuteur  de  l'ail  ( Démaillé). 

La  qualité  de  tuteur  de  l'ail  lui  fera  appliquer  aussi  les  art.  172 
et  907.  Il  inspire  moins  de confiance,  quoiqu’il  ait  moins  d'influence1. 

Rien  de  tout  cela  cependant,  si  le  trihunul  jugeait  qu'en  fait  il  n a 
point  administré;  1a  responsabilité  seule  resterait,  sans  appliquer 
les  art.  2131.  172,  007  (Déniante). 


2"  C«|  où  le  conseil  convoque  ne  maintient  pas  la  mire. 

Alors  il  nonnneun  tuteur  datif.  — Il  n’y  a lieu,  dans  ( espère,  ni 
à tuteur  testamentaire,  ni  à tuteur  légitime  ascendant.  Gomp.  les 
art.  397.  102.  105. 

3°  Cas  où  le  conseil  convoqué  maintient  ta  mère  (art.  :t%). 

La  mère  continue  d’être  tutrice  sous  tous  les  rapports. 

Zaeltaria'  rend  au  conseil  le  droit  de  donner  ses  instructions  à la 
mère  convolant  en  deuxièmes  noces. 

Le  second  mari  devient  cotuteur.  — C'est-à-dire  tuteur  : le  cotti- 
teur  n'est  qu'une  modalité  de  tuteur;  — un  tuteur  dont  l’existence 
suit  les  phases  de  l'existence  d'un  autre  tuteur,  et  finit  avec  celle-ci. 
— L'art.  2135  le  saisit. 

La  loi  veut  qu'il  en  soit  ainsi.  Il  ne  dépendrait  pas  de  ce  mari, 
par  une  clause  expresse  de  son  contrat  de  mariage,  de  s affranchir 
île  cette  nécessité.  L’intérêt  du  mineur  lui  impose  ce  sacrifice.  D'ail- 
leurs. en  fait,  il  s'immisce  toujours,  au  moins  par  des  conseils,  dans 
l'administration  de  la  mère;  il  valait  mieux  régulariser  cet  état. 

Sa  cotutelle  cesse  avec  la  tutelle  de  la  femme. 

(jtiant  à la  solidarité,  ne  porte-t-elle  que  sur  l'obligation  de  gé- 
rer lo  tout,  de  rendre  rom  pic  de  tout?  comme  parait  être  seulement 
la  responsabilité  de  l'exécuteur  testamentaire,  qui  n’est  solidaire 
que  du  compte,  d’après  le  texte;  — ou  est-ce  une  responsabilité 
même  de  la  faute,  que  commettrait  l'un,  sans  faute  ou  négligence  de 
l'autre,  d’enlever  la  caisse,  par  exemple?  Il  y a eu  une  sorte  de 
convention  tacite  dans  le  mariage.  On  peut  voir  là  une  solidarité 
véritable,  dit  M.  Valette,  comme  dans  l’art.  55  du  Code  pénal. 

Le  lien  intime  de  cette  cotutelle  avec  la  tutelle  fait  que: 

ln  Elle  finit  avec  la  tutelle  de  la  mère: 

1.  Arrêt  «le  <.as«ilioH  «lu  I I tliVcinlnv  1X40  ( 1 0 T . 7 0, ; Déniante. 
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2°  La  tutelle  de  la  mère  finit  avec  elle,  si  la  cotutelle  du  mari 
finit  par  destitution. 

Il  en  est  autrement,  suivant  Uemante  (t.  II.  p.  222).  si  elle  finit 
par  interdiction  ou  par  séparation  de  corps.  Quant  au  ras  d'inter- 
diction, il  argumente  à fortiori  de  l'art.  307. 

Du  moins.  Déniante,  dans  les  deux  ras,  dit  seulement  que  le  con- 
seil (>eut  conserver  la  tutelle  à la  mère. 

Au  surplus,  celle  cotutelle  est  le  seul  moyen  de  combiner  la  tu- 
telle des  ascendantes  avec  leur  dépendance  à l’égard  de  leur  mari. 

Donc,  à simili  Demante  l'applique  : 

1®  Au  cas  où  la  veuve,  ayant  refusé  la  tutelle  (art.  304),  mais 
s'étant  remariée  plus  tard,  reprendrait  la  tutelle  vacante,  en  se 
ravisant  : 

2°  Au  cas  où  la  veuve,  ayant  perdu  la  tutelle  de  plein  droit,  faute 
de  convocation  du  conseil,  serait  renommée  par  celui-ci  (art.  303) : 

3“  Au  cas  où  une  aïeule,  tutrice  dativc  (art.  442.  n°  3)  se  rema- 
rierait : 

4°  Au  cas  où  elle  serait  nommée  étant  remariée. 


4®  Cas  où  la  mfre  devient  veuve  une  seconde  fois. 

Si  elle  a assemblé  le  conseil  et  a été  maintenue  dans  la  tutelle, 
son  veuvage  la  laisse  dans  la  même  position,  seulement  sans  co- 
tuteur. 

Mais  que  faut-il  décider  dans  les  deux  autres  cas?  c'est-à-dire 
quand  un  autre  tuteur  a été  nommé,  soit  parce  qu  elle  n’a  pas 
assemblé  le  conseil,  soit  parce  qu'elle  l'a  assemblé,  mais  qu’il  n'a 
pas  jugé  à propos  de  la  maintenir? 

Dans  l’un  et  l'autre  cas.  on  peut  proposer  de  sous-distinguer:  si 
au  jour  où  elle  devient  veuve,  la  tutelle  n'est  point  vacante  et  que 
le  tuteur  en  exercice  ne  demande  point  sa  décharge,  nous  ne  pen- 
sons pas  qu  elle  puisse,  de  plein  droit,  déplacer  le  tuteur.en  exer- 
cice. Le  silence  de  la  loi  sur  ce  recouvrement  de  la  tutelle  légale 
nous  suffit  pour  prononcer  dans  ce  sens  : dans  le  doute,  en  effet,  il 
faut  prononcer  contre  la  tutelle  légale,  qui  est  nue  tutelle  décernée 
par  le  hasard.  La  loi  ne  parait  la  déférer  qu'une  fois. 

Mais,  si  au  moment  où  elle  devient  veuve  le  tuteur  nommé  à sa 
place  est  mort  ; 

Ou  s’il  meurt  ensuite: 
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Ou  enfin  .si,  argumentant  de  l’art.  431,  § i.  il  demande  sa  dé- 
charge, et  qu'on  trouve  cette  demande  fondée  : 

La  mère  redeviendra-t-elle  tutrice  de  droit? 

Eh  Lien  ! je  ne  le  pense  pas  encore. 

Dans  le  cas  où  elle  a perdu  la  tutelle,  faute  d’avoir  convoqué  le 
conseil,  je  n'ai  aucun  doute  : elle  a perdu  la  tutelle  pour  une  faute: 
la  peine  encourue  par  elle  est  définitive:  la  mort  de  son  mari  ne 
vient  pas  effacer  rétroactivement  cette  faute  et  la  peine.  — en  un 
mot,  purger  la  défaveur  encourue  par  elle. 

Au  contraire,  dans  le  cas  où  elle  a convoqué  le  conseil,  mais  où  le 
conseil  n'a  pas  jugé  à propos  de  la  maintenir,  il  me  reste  un  peu 
plus  de  doute  : eu  effet,  il  n’y  a point  de  faute  de  sa  part,  et  le  con- 
seil, en  lui  ôtant  la  tutelle,  a pu  ne  se  délier  que  de  son  mari  et 
non  d’elle. 

Et  toutefois,  il  vaut  encore  mieux  décider  contre  la  prétention  de 
la  mère  : dans  le  doute,  il  n'y  a nul  inconvénient  à décider  contre 
la  tutelle  légitime  qui,  encore  une  fois,  est  déférée  par  le  hasard. 

Du  reste,  dans  les  deux  cas,  le  conseil  de  famille,  assemblé  pour 
procéder  au  remplacement  du  tuteur,  consultera  les  circonstances, 
et  pourra  nommer  la  mère  tutrice  dative,  si  bon  lui  semble  : — ce  sera 
à la  mère  à montrer  au  conseil  de  famille  les  avantages  de  cette 
nomination  pour  les  intérêts  de  l'enfant.  On  pourrait  même  la  nom- 
mer pendant  son  mariage,  sur  nouvelles  réflexions,  et  les  faits  ayant 
prouvé  la  moralité  du  mari. 

Enfin,  si  elle  a conservé  indûment  en  fait  la  tutelle,  son  nouveau 
veuvage  ne  transforme  point  le  fait  en  droit  : il  y a toujours  lieu  de 
nommer  un  autre  tuteur,  ou  elle,  si  cela  parait  convenable. 


Fonctions  de  la  cotutelle. 

Quel  sera  l'effet  de  cette  cotutelle?  — Sera-ce  de  donner  à cha- 
cun le  droit  de  gérer  seul,  de  faire  les  actes,  par  droit,  pour  ainsi 
dire,  de  premier  occupant?  Ce  système  pouvait  être  celui  des  Ro- 
mains; ipais  les  tuteurs,  à Home,  pouvaient  être  très-nombreux, 
ils  n'avaient  pas  ensemble  des  rapports  de  tous  les  jours,  comme  un 
mari  et  une  femme,  et  ils  n'étaient  pas  des  représentants.  Dans 
notre  droit,  comment  représenter  d'une  manière  multiple  et  contra- 
dictoire une  même  personne? 

Le  mari,  nommé  cotuteur  avec  la  femme,  concourrra  comme  un 
associé  la  gestion  de  la  tutelle.  Il  faudra  qu’ils  s'entendent.  En  cas 
de  dissentiment,  la  condition  de  celui  qui  niera  sera  la  meilleure. 
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Ne  pas  confondre  ce  concours  du  mari  avec  l'autorisation  mari  tarie. 
Si  c'était  une  autorisation  maritale,  elle  ne  serait  pas  nécessaire  pour 
les  actes  d’administration,  <|ue  la  femme  pourrait  faire  seule  pour  le 
pupille,  puisqu’elle  peut  les  faire  pour  elle-même,  quand  elle  est 
séparée  de  biens.  Et  c’est  ce  qui  aurait  lieu  au  cas  de  l’art.  395. 
où  le  mari  est  responsable,  mais  non  administrateur. 

Le  concours  du  mari  cotuteur  est  nécessaire  pour  les  actes  même 
île  simple  administration,  dans  le  cas  de  l’art.  390. 

Le  tribunal  de  commerce  a déclaré  nul  un  engagement  théâtral, 
contracté  par  un  mineur,  avec  le  consentement  d’un  des  deux  cotu- 
teurs seulement. 


Durée. 

La  mère  restera  tutrice  après  la  mort  du  mari;  mais  le  mari 
cessera  d’être  tuteur  par  la  mort  de  la  femme. 


CHAPITRE  III.  État  ne  mineur  orphelin  de  père 

ET  DE  MÈRE. 

Allons-nous  retrouver  ici  nos  trois  formules  : 

Puissance  paternelle? 

Usufruit? 

Incapacité? 

I “ Puissance  paternelle. 

Les  comédies  représentent  le  mineur  sous  la  puissance  paternelle 
d'un  ascendant,  d’un  oncle,  etc. 

C’est  une  erreur,  même  quant  aux  ascendants. 

Quelques  prérogatives  de  la  puissance  paternelle  passent  aux  as- 
cendants, mais  nullement  l’ensemble. 

Droit  île  consentir  au  mariage  et  à la  prise  de  voile  (Code  Nap.. 
art.  130;  décret  du  20  février  1009.  art.  7 et  0). 

Aj.  l’art.  107."):  l’art.  108  (place  privilégiée  dans  le  conseil). 

Mais  c’est  tout.  — L'héritier  de  la  puissance  paternelle,  c’est  le 
conseil  de  famille. 

Même  quand  l’ascendant  est  tuteur,  il  n’est  que  l’agent  du  conseil. 

C'est  donc  comme  agent  du  conseil  de  famille  que  l'ascendant 
fera  l’éducation  physique,  morale,  religieuse,  de  reniant.  — C’est  le 
conseil.de  famille,  et  non  lui.  qui  consentira  à donner  l’enfant  en 
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tutelle  officieuse  (art.  361);  — les  art.  1384  al  4735  ne  lui  seront 
applicables  que  roi  ni  ne  à un  tuteur,  s’ils  sont  applicables  à un 
tuteur,  ce  ijui  est  contesté  pour  l'art,  1384.  — (l'est  le  conseil  de 
famille  qui  autorisera  le  tuteur  à donner  son  consentement  à l’en- 
fant pour  prendre  du  service  militaire  avant  l’âge  de  vingt  ans  (loi 
du  21  mars  1832,  art.  33.  3°).  — C’est  comme  tuteur  qu'il  imposera 
à l’enfant  sa  résidence. 

Ainsi,  tout  cela,  il  ne  le  fera  pas  en  qualité  d'ascendant. 

C'est  également  le  conseil  de  famille  qui  émancipera  l'enfant 
(art.  478),  L’ascendant,  même  tuteur,  n'a  pas  les  droits  du  père 
indiqués  dans  l'art.  477. 

C’est  comme  tuteur  seulement  qu  il  exerce  le  droit  de  correction, 
par  délégation  spéciale  du  conseil  de  famille  (art.  468). 

A plus  forte  raison,  même  avec  la  tutelle,  la  puissance  paternelle 
ne  passe  à aucun  collatéral,  oncle,  livre  ou  autre. 

Il  y a cependant  des  droits  particuliers  de  certains  parents  autres 
que  les  ascendants. 

Ainsi,  place  privilégiée  des  frères  germains  dans  le  conseil  de 
famille  (art.  408). 

Droit  de  convoquer  le  conseil  de  famille  : 

Pour  destitution  du  tuteur  (art.  446).  et  d’intervenir  dans  la  cause 
sur  l’appel  du  tuteur  (art.  449)  : 

Pour  proposer  l’émancipation  d’un  mineur  (art.  479). 

Mais  ce  ne  sont  là  que  des  droits  spéciaux,  accidentels.  — Il  n'y 
a pas  de  pouvoir  général  du  grand-père,  du  frère,  de  l’oncle. 

A plus  forte  raison,  la  puissance  paternelle  ne  passe  pas  aux 
alliés,  même  beau-père,  belle-mère,  même  avec  la  tutelle. 

2°  L’ u»u  fruit  finit  avec  la  personne  du  père  ou  de  la  mère. 

3“  Incapacité. 

Description  de  celte  incapacité  : la  même  que  ci-dessus. 

Représentants  et  assistants. 

Par  qui  le  mineur  sera-t-il  assisté  dans  le  contrat  de  mariage,  soit 
pour, les  conventions,  soit  pour  les  donations,  à défaut  des  père  et 
mère  ? 

Ces  deux  clauses  du  contrat  sont  relatives  à la  fortune  : donc  il 
semblerait  que,  après  la  mort  des  père  et  mère,  l’état  de  tutelle 
ayant  commencé,  c’est  le  tuteur  et  le  conseil  qui  devraient  le* 
autoriser,  quand  même  il  y a des  ascendants. 

Mais, comme  le  contrat  a des  rapport*  intimes  avec  le  mariage  lui* 
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même,  comme  il  est  souvent  la  condition  du  mariage,  le  législateur 
a pensé  que  c'ost  à ceux  qui  sont  juges  de  la  question  du  mariage 
qu'il  appartient  de  juger  l’autre,  de  régler  les  sacrifices  qu’elle  rond 
opportuns. 

Le  tuteur  et  le  conseil,  en  autorisant  le  contrat,  ressaisiraient 
indirectement  sur  le  mariante  l'autorité  qu'ils  n’ont  pas  sur  le 
mariage. 

En  conséquence,  le  tuteur  est  ici  entièrement  hors  de  cause;  il 
n'intervient  même  pas  comme  représentant  du  mineur  : la  ques- 
tion d autorisation  des  clauses  du  contrat  reste  tout  entière  aux 
diverses  personnes  désignées,  au  Titre  ba  mariage,  pour  autoriser 
celui-ci. 

C'est-à-dire,  pour  les  enfants  légitimes,  aux  ascendants,  et  subsi- 
diairement au  conseil  de  famille: 

Et,  pour  les  enfants  naturels,  au  tuteur  ad  hoc.  à défaut  de  père 
et  mère,  ou  de  reconnaissance. 

L'art.  1095,  au  lieu  des  mots  de  ceux  dont  le  consentement  est 
requis , portait  primitivement  des  parents.  Le  Tribunal  fit  mettre  la 
périphrase  pour  que  le  renvoi  s’étendit  à ce  tuteur  ad  hoc. 

Comment  ces  personnes  procéderont-elles  ? 

L’art.  1095  demande  leur  consentement  et  leur  assistance. 

De  même,  l’art.  1909. 

L'art.  ; 1398  parle  aussi  d’assistance  et  de  consentement,  par  une 
phrase  moins  directe,  qui  contient  les  deux  idées. 

LeTribunat  avait  proposé  le  retranchement  du  mot  consentement  ; 
cela  ne  fut  pas  admis. 

Doit-on  inférer  de  l'emploi  des  deux  mots  qu’il  faut  que  ces  per- 
sonnes soient  présentes  au  contrat,  pour  exprimer  leur  consente- 
ment dans  le  contrat  même?  par  elles-mêmes,  ou  au  moins  par 
mandataires? 

Pour  le  conseil  de  famille,  il  serait  bizarre  qu'on  fit  venir,  à deux 
cents  lieues  peut-être,  tous  ceux  qui  le  composent  et  le  juge  de 
paix  ? 

Ou  lui  enverra  une  expédition  du  projet  de  contrat,  et  il  l'ap- 
prouvera. si  bon  Itd  semble.  Il  ne  chargera  pas  le  tuteur  de  déli- 
bère)' pour  lui. 

tjuant  aux  ascendants  et  au  tuteur  ad  hoc.  nous  pensons  égale- 
ment qu'ils  pourraient  approuver  de  loin  l’expédition. 

Nous  arrivons  à parler  des  représentants  du  mineur  non  éman- 
cipé. orphelin  de  père  et  de  mère. 
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Après  la  mort  des  père  et  mère,  le  mineur  se  trouve,  en  ce  qui 
touche  la  garde  de  sa  personne  et  l'administration  de  ses  biens,  sous 
l'autorité  du  conseil  de  famille  et  d'un  tuteur. 

Ce  tuteur  peut  être  de  trois  sortes  : 

Testamentaire,  légitime  ou  datif. 

Ces  trois  tutelles  sont  les  seconde,  troisième  et  quatrième  dans 
l'ordre  adopté  par  le  Code  Napoléon. 

Nous  allons  d'abord  en  expliquer  la  délation. 

Puis  nous  verrons  les  pouvoirs  quelles  donnent  aux  trois  tuteurs, 
et  la  combinaison  de  ces  pouvoirs  avec  ceux  du  conseil  de  famille: 
nous  signalerons,  à cet  égard,  les  points  communs  aux  trois  tutelles 
et  les  nuances,  s'il  y en  a.  entre  elles. 


Délation  de  la  seconde  espèce  de  tutelle  fies  mineurs.  Tutelle  déférée  par  le 
père  ou  la  mire , aussi  nommée  tutelle  lestamentaire  (art.  397  à -loi). 

Celle-là  n'est  pas  data,  comme  la  précédente,  c’est-à-dire  légale: 
— elle  est  permissa,  c'est-à-dire  que  la  loi  permet  à la  volonté  de 
l'homme  de  la  déférer. 

Cette  tutelle  est  originaire  du  droit  romain  plus  que  du  droit 
coutumier.  Loisel  nous  dit.  sur  ce  dernier  : 

« Les  tutelles  sont  datives; 

« Toutefois,  quand  par  le  testament  il  y a tuteur  nommé.  i7  doit 
« être  confirmé , si  les  parents  n'allèguent  cause  légitime  que  le 
« défunt  eût  vraisemblablement  ignorée.  » 

Le  Code  Napoléon  a suivi  le  droit  romain  plutôt  que  les  cou- 
tumes.— Cependant,  il  ne  faut  pas  inconsidérément  transporter 
tout  le  système  romain  sur  la  tutelle  testamentaire,  à l’explication 
du  droit  français. 

La  tutelle  testamentaire  se  présentait  avec  deux  degrés  en  droit 
romain. 

Premier  degré  : Tutelle  donnée  directement  par  le  testateur: 
tutelle  testamentaire  déférée  par  le  père  de  famille  sur  ses  enfant-, 
en  puissance,  en  vertu  du  grand  principe  de  la  puissance  paternelle  : 
paterf ami  lias,  uti  legnssit  super  pecuniâ  tutelâve  saie  rei.  lia  jus  esta. 

Deuxième  degré  : Tutelle  confirmée  par  lé  magistrat:  — subdivi- 
sion : avec  ou  sans  enquête. 

A.  Tutelle  testamentaire  déférée  par  le  père  sur  ses  enfants  éman- 
cipés. La  puissance  paternelle  ne  la  soutenait  plus:  mais  la  con- 
fiance dans  la  sagesse  du  père  faisait  suivre  ait  magistrat  l'indieation 
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donnée  par  le  testament  : le  Préteur  confirmait,  sans  enquête,  le 
choix  fait  par  lui. 

B.  Le  Préteur  confirmait  aussi,  mais  avec  enquête  et  connais- 
sance de  cause,  le  choix  fait  par  la  mère,  le  |)ère  naturel,  le  patron, 
quelquefois  même  un  étranger1. 

Sous  notre  Code  Napoléon,  la  même  confiance  de  la  loi  dans 
l’affection  paternelle  ou  maternelle,  qui  fait  donner  au  survivant 
des  père  et  mère  la  tutelle  légale,  lui  a fait  accorder  le  droit  de 
désigner  le  successeur  qui  le  remplacera,  après  sa  mort,  dans  les 
soins  à donner  à la  personne  et  aux  biens  des  enfants. 

Nous  retrouverons,  du  reste,  la  division  en  tutelle  donnée  direc- 
tement. et  tutelle  confirmée,  mais  avec  enquête  seulement,  et  non 
sans  enquête. 

Voyons  : 

1°  A qui  appartient  le  droit  de  déférer  la  tutelle  testamentaire: 

i"  Les  exceptions  à l’existence  de  ce  droit; 

3°  Dans  quelle  forme  ce  droit  s’exerce. 

I.  A qui  appartient  le  droit  de  déférer  la  tutelle  testamentaire? 

Au  père  ou  à la  mère.  Ils  peuvent  choisir  un  purent  ou  un  étran- 
ger (art.  397),  sauf  application  de  l'art.  tOl.  renvoyant  à l'art.  i3i. 

Ce  droit  appartient  au  dernier  mourant  des  père  et  mère  (même 
art.  397). 

C’est  un  droit  individuel,  dérogeant  au  droit  collectif  du  conseil. 
11  doit  être  renfermé  strictement  dans  ses  limites;  le  conseil  tiendra 
compte,  dans  le  choix  d'un  tuteur  datif,  d'une  indication  non  par- 
faitement valable. 

Ce  droit  appartient  à la  mère,  même  quand  le  père  lui  a nommé 
un  conseil  de  tutelle 2. 

Il  n'y  a pas  à distinguer  entre  le  dernier  mourant  mineur  et  le 
dernier  mourant  majeur3.  — Quid  du  mineur  au-dessous  de  seize 
ans?... 

Au  dernier  mourant.  Ainsi  le  droit  est  aléatoire  et  n'appartient 
qu'à  l'un  des  père  et  mère,  suivant  l'ordre  des  décès.  L'art.  397  dit 
limitativement  : n'appartient  qu’au  dernier  mourant.  — Ces  expressions 
sont  significatives.  Rejettent-elles  toute  distinction,  toute  explica- 
tion? Voyons-en  les  conséquences  : 1°  quant  au  prémourant;  2Ü 
quant  au  survivant. 

I . § 5,  Inatll.,  De  tutrlis. 

ï.  Bld’chel,  § à.  , 

3.  Blœehel,  § 15. 

III 
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1°  Conséquences  quant  au  prénwurant. 

Il  est  trop  évident  que  les  expressions  de  la  loi  empêchent  le  pre- 
mier mourant  d'exercer  le  droit  de  nommer  un  tuteur  testamen- 
taire. au  préjudice  du  conjoint  survivant  qui  veut  exercer  la  tutelle 
légitime.  — Tout  ce  que  le  prémourant  peut  taire  à cet  égard  a été 
épuisé,  quand  nous  avons  expliqué  le  droit  particulier  du  père  de 
nommer  un  conseil  spécial  à la  mère  survivante  (art.  391  et  392). 

Mais  on  peut  demander  si  le  prémourant  pourrait  nommer  un 
tuteur  testamentaire  en  prévision  du  cas  où  le  survivant  ne  voudrait 
ou  ne  pourrait  exercer  la  tutelle  légale,  par  excuse,  exclusion  ou 
incapacité. 

Premier  cas  : Le  survivant  nr  veut  pas  exercer  la  tutelle  légale. 

Supposons  que  le  père  survivant  fasse  valoir  des  motifs  d'excuse, 
ou  que  la  mère  use  de  l'excuse  par  excellence,  tirée  de  sa  seule 
volonté,  que  lui  donne  l'art.  394.  — Le  prémourant  a-t-il  pu  nom- 
mer un  tuteur  dans  la  prévision  de  ces  cas'/ 

Non  : l’argument  du  texte  de  l’art.  397.  en  sens  négatif,  est  corro- 
boré par  l’art.  394,  qui  charge  la  mère  refusant  la  tutelle  tle  faire 
nommer  nu  tuteur. 

Ce  refus  ne  donne  donc  lieu  qu'à  la  tutelle  dative. 

Et  l’art.  403  contient  la  même  idée  quant  au  père  excusé. 

La  loi  n’a  pas  pensé  qu’il  fût  juste  de  laisser  priver,  par  la  volonté 
du  prémourant,  le  survivant  du  droit  île  contribuer,  comme 
membre  du  conseil  de  famille,  à la  nomination  de  son  rempla- 
çant. 

Deuxième  cas  : Le  survivant  ne  peut  pas  exercer  la  tutelle  légale, 
par  quelque  indignité  ou  incapacité. 

Ici  il  paraîtrait  plus  raisonnable  de  ne  pas  s'attacher  au  texte  «h* 
l’art.  397.  — Si  le  survivant  est  exclu,  destituable  de  la  tutelle,  il  ne 
peut  même  être  membre  d'un  conseil  de  famille,  et  ainsi  il  est  in- 
capable de  contribuer  pour  un  septième  à la  nomination  de  son 
successeur:  il  paraîtrait  bien  raisonnable  de  permettre  au  prémou- 
rant de  nommer  un  tuteur  testamentaire. 

Les  uns  admettent  cette  opinion  favorable:  d'autres  la  repoussent, 
à cause  du  texte  de  l'art.  397. 

Même  question  au  cas  d'incapacité. 

— Le  premier  mourant  peut-il  nommer  le  tuteur  testamentaire 
pour  le  cas  de  démence  incurable  du  survivant  interdit/ 

L esprit  de  l’article  né  serait-il  pas  d'assimiler  la  démence  de  la 
mère  à son  prédécès/  En  l'empêchant,  comme  le  prédécès,  de 
veiller  sur  les  enfants,  la  démence  de  la  mère  ne  justilie-l-elle  pas  la 
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prévoyance  du  père,  statuant  pour  un  temps  à venir  où  nul  d’entre 
eux  ne  pourra  conserver  la  direction?  Serait-on  accusé  de  jouer  sur 
les  mots  dans  une  discussion  exégétique,  et  de  faire  des  antithèses 
de  rhétorique,  en  soutenant  que  l'art.  397  peut  entendre  par  der- 
nier mourant  celui  qui  reste  seul  chef  de  la  famille,  soit  que  cet 
isolement  arrive  par  la  mort  matérielle  de  son  conjoint,  soit  qu'il 
arrive  par  la  mort  de  l'intelligence  dans  un  corps  qui  respire  encore? 

Delvincourt  et  Déniante  se  laissent  persuader  par  ces  raisons,  que 
Duranton  repousse,  ainsi  que  MM.  Aubry  et  Hau.  en  se  rattachant 
au  texte  de  l’art.  397. 

2°  Conséquences  des  mots  dernier  mourant,  quant  au  survivant. 

Ces  conséquences  sont  que  le  survivant  n'a  le  droit  de  nommer  le 
tuteur  à ses  enfants  que  pour  le  temps  qui  suivra  sa  mort , pour  le 
temps  où  il  ne  sera  plus  là  pour  gérer  ou  surveiller  lui-même;  la 
loi  ne  donne  pas  le  pouvoir  au  dernier  vivant,  mais  au  dernier 
mourant. 

Le  père  survivant  qui  s'excuserait,  la  mère  qui  refuserait  la 
tutelle  aux  termes  de  l'art.  394,  ne  pourraient  nommer  un  tuteur 
de  leur  vivant,  pour  les  remplacer  dès  à présent  (art.  394  et  405) . 
L’art.  394  dit  que  la  mère,  dans  ce  cas,  doit  faire  nommer. 

La  loi  ne  veut  pas  les  encourager  à profiter  trop  aisément  des 
excuses  pour  se  décharger  du  fardeau.  S'ils  veulent  garder  la  direc- 
tion de  l’ administration  des  biens  des  enfants,  qu'ils  acceptent  la 
tutelle  et  la  fassent  ensuite  administrer  par  des  subordonnés,  sous 
leur  responsabilité,  et  aux  frais  du  mineur  ou  à leurs  frais,  selon  les 
cas  (art.  45-4)  *. 

11.  Exceptions  à l’existence  du  droit  de  nommer  |e  tuteur  testa- 
mentaire. 

Première  question.  La  mère  qui  a profité  du  bénéfice  de  l’art.  394 
et  le  père  qui  s’est  excusé  perdent-ils  le  droit  de  nommer  le  tuteur 
testamentaire  pour  le  temps  qui  suivra  leur  mort? 

Hien  dans  la  loi  ne  le  dit.  La  loi  n’attache  pas  de  défaveur  à la 
circonstance  que  la  mère  a usé  du  bénéfice  de  l’art.  394,  bénéfice 
qu’elle  a établi  en  considération  de  motifs  respectables,  qu  elle  sup- 
pose dans  la  mère,  par  cela  même  qu'elle  lui  donne  le  droit  de  n'en 
articuler  aucun)  savoir  : la  mauvaise  santé,  la  jeunesse  et  l'inexpé- 
rience des  affaires,  ou  la  défiance  d’elle-même.  Enfin  l'inhabileté 
pour  gérer  n’entraîne  pas  celle  de  choisir  un  bon  gérant.  — La  loi 

1.  Itrlv.,  sur  l'art.  .19*.  Voy.  cependant  Touiller,  il,  1102, 
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n’attache  pas  non  plus  de  défaveur  à la  circonstance  que  je  père  a 
usé  des  excuses  qui  dispensent  de  la  tutelle,  excuses  que  la  loi  re- 
connaît comme  bonnes,  par  cela  seul  qu  elle  les  admet. 

Seconde  question.  Mais  le  tuteur  testamentaire  ainsi  nomme  en- 
trera-t-il  en  exercice  aussitôt  après  la  mort  du  dernier  mourant? 

l 'affirmative  ne  présente  aucune  difficulté,  quand,  au  moment  de 
la  mort  du  survivant,  nul  tuteur  n'est  en  exercice,  par  exemple 
quand  celui  que  le  conseil  de  famille  avait  nommé  à défaut  du  sur- 
vivant excusé  est  mort  avant  le  survivant. 

Aucune  difficulté  ne  se  présente  non  plus  à remplacer  par  le 
tuteur  testamentaire  le  tuteur  nommé . s’il  vient  à cesser  d être 
tuteur  postérieurement  à la  mort  du  dernier  mourant,  ou  s il  de- 
mande sa  décharge,  comme  dans  le  cas  de  l’art.  431 . 

Mais  on  conçoit  qu’on  puisse  voir  des  inconvénients  au  remplace- 
ment immédiat,  dès  le  jour  de  la  mort  du  dernier  mourant,  du  tu- 
teur datif  alors  en  exercice  : on  peut  donc  repousser  en  principe  ce 
déplacement,  ou  en  fait  décider  qu’on  statuera  d après  le  plus  grand 
intérêt  de  l’enfant,  comme  dans  le  cas  de  l’art.  431. 

Mourlon  nie  que  le  droit  du  testateur  soit  ainsi  le  droit  de  des- 
tituer l’autre  tuteur1. 

La  loi  ne  distingue  nullement  si  le  dernier  mourant  est  reste 
tuteur  ou  non.  C’est  à la  qualité  de  père  ou  de  mère  quelle  attache 
le  droit  de  déférer  la  tutelle  testamentaire. 

Il  v a,  d’ailleurs,  une  considération  qui  nous  parait  décisive  en  ce 
sens’  L’excuse  invoquée  par  le  père  ou  par  la  mère  a produit  la  no- 
mination par  le  conseil  de  famille  d'un  tuteur,  en  tant  qu  adminis- 
trateur des  biens  du  pupille.  Mais  la  garde  de  l’enfant  est  restée  au 
nère  ou  à la  mère  (art.  37 2,  374).  La  délation  de  la  tutelle  testamen- 
taire a le  but  important  de  faire  passer  cette  garde  au  successeur  de 
leur  choix,  de  préférence  au  tuteur  dans  lequel  le  conseil  n a peut- 
être  considéré  que  les  talents  de  l’administrateur.  Le  droit  de  trans- 
mettre cette  garde  est  plus  grave  et  plus  précieux,  aux  yeux  du 
dernier  mourant,  que  le  droit  de  désigner  l’administrateur  de  la  for- 
tune-et  la  désignation  de  celui-ci  parle  conseil  de  tainille  ne  doit 
nas  empêcher  le  père  ou  la  mère  de  désigner  celui  qu.  le  rempla- 
cera quand  il  ne  pourra  plus  surveiller,  dans  les  deux  missions 
réunies  de  l’éducation  du  mineur  et  du  soin  du  patrimoine-. 

1.  Comp.  Val.  sur  Proud.,  Il  p.  29»  i Z**;  !*•  • Marc"  “ur  l ar'’  397  ’ 

Demol.,  VII,  n.  163.  « . . 

2.  Vov.  en  ce  sens  Ucmante,  nul  regrellc  toutefois  .pion  naît  pas  laissé  au 

conseil  le  soin  üc  statuer  sur  le  qiii'l  nrlliti*.  comme  dan»  Pari.  *31. 
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Il  n’est  pas  besoin  d’avoir  la  tutelle  pour  la  déléguer,  sinon  l’ar- 
ticle 399  eut  été  bien  inutile. — Cependant,  si  la  mère  quia  refusé  la 
tutelle  se  mariait  ensuite,  il  faudrait  lui  appliquer  au  moins  à simili 
l'art.  400,  non  l'art.  399. 

Troisième  question.  (Juel  est  l'effet  du  second  mariage  du  der- 
nier mourant? 

Que  le  père  survivant  reste  dans  l’état  de  veuvage  ou  qu’il  convole 
en  secondes  noces,  il  n’y  a pas  à distinguer.  Dans  le  deuxième, 
comme  dans  le  premier  cas,  il  a le  droit  de  désigner  le  tuteur 
testamentaire. 

Mais  pour  la  mère,  au  contraire,  il  y a à distinguer  si  elle  reste 
dans  l’état  de  viduité  ou  si  elle  convole  en  secondes  noces. 

Si  elle  convole  en  secondes  noces,  le  droit  de  nommer  le  tuteur 
testamentaire  est  atteint,  dans  sa  personne,  d’une  manière  plus  ou 
moins  grave,  selon  qu  elle  n’a  pas  été  maintenue  dans  la  tutelle  lé- 
gale, ou  quelle  y a été  maintenue  : dans  le  premier  cas,  le  droit  est 
anéanti:  dans  le  deuxième,  i!  est  modifié,  — à l'encontre,  bien  en- 
tendu, des  enfants  du  premier  lit.  Muant  à ceux  du  second  lit.  elle 
n'est  frappée  d'aucune  déchéance. 

Dans  l'un  et  l’autre  cas,  c’est  un  déficit  de  plus  dans  la  puissance 
maternelle  à ajouter,  par  l’effet  du  second  mariage,  aux  autres  dé- 
chéances que  nous  avons  déjà  signalées  à l'égard  de  la  mère  qui 
convole,  savoir  : la  perte  du  droit  de  correction  et  celle  du  droit 
d’usufruit,  déchéances  qu'il  faut  renfermer  dans  leurs  limites,  et  qui 
laissent  subsister  toutes  les  parties  de  la  puissance  maternelle  qui 
sont  en  dehors  de  leur  cercle. 

Examinons  séparément  les  deux  cas  que  nous  avons  distingués  : 

Premier  cas.  — Cas  où  la  mère  n’a  pas  été  maintenue  dans  la  tu- 
telle. Art.  399.  Le  droit  est  anéanti. 

Le  motif  de  l’art.  399  n'est  pas  dans  la  crainte  de  déplacer  un 
tuteur  en  exercice,  crainte  qui  ne  nous  a pas  arrêtés  pour  décider 
que  le  père  ou  la  mère  excusés  ont  le  droit  de  désigner  un  tuteur 
testamentaire. 

Ce  motif,  si  c’étaitcelui  de  l'art.  399.  laisserait  du  moins  subsister 
la  validité  de  la  désignation  testamentaire  pour  le  cas  ou.  au  jour 
de  la  mort  de  la  mère,  il  n'y  aurait  pas  de  tuteur  en  exercice,  soit 
parce  que  la  mère  aurait,  en  fait,  gardé  indûment  la  tutelle,  soit 
parce  que  lé  tuteur  nommé  à sa  place  aurait  cessé  ses  fonctions. 

Il  laisserait  aussi  subsister  la  validité  de  la  désignation  testamen- 
taire. même  dans  la  supposition  de  l'existence  d’un  tuteur  en  exer- 
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cire  au  jour  de  la  mort  de  la  mère,  pour  le  ras  où,  postérieurement 
à cette  mort,  il  cesserait  ses  fonctions. 

La  loi  ne  fait  pas  ces  distinctions;  elle  déclare  le  droit  anéanti, 
soit  qu’il  y ait  ou  non,  au  jour  de  la  mort  de  la  mère,  un  tuteur  en 
exercice,  soit  que,  postérieurement  à cette  mort,  ce  tuteur  cesse  ou 
non  ses  fonctions  avant  la  majorité  du  pupille. 

Le  motif  de  la  loi,  en  effet,  est  [dus  général  que  la  crainte  de  dé- 
posséder un  tuteur  en  exercice  : c’est  la  crainte  que  la  mère  ne 
nomme  son  mari,  ou  quelqu'un  dévoué  à son  mari,  ou  aux  enfants 
du  second  lit.  si  elle  en  a,  nu  enlin,  si  elle  n'en  a pas,  quelque  [>er- 
sonne  mal  à propos  choisie  par  elle  dans  les  nouvelles  relations  pro- 
duites par  son  second  mariage. 

Mais  faut-il  du  moins  distinguer,  sur  l’art.  39!),  si  la  mère,  au 
jour  de  sa  mort,  ou  même  au  moment  où  elle  nommera  le  tuteur 
testamentaire,  est  devenue  veuve  de  son  second  mari  ? 

Il  n’y  a plus  possibilité  pour  elle  île  nommer  celui-ci;  mais  nous 
ne  lui  rendons  pas  plus  cependant  le  droit  de  nommer  le  tuteur 
testamentaire,  que  nous  ne  lui  avons  rendu  la  tutelle  légale.  Les 
affections  nouvelles  qu’elle  a contractées  par  son  second  mariage 
peuvent  lui  faire  mal  choisir  le  protecteur  des  enfants  du  premier  lit. 

Ne  faut-il  pas.  « simili,  nier  à la  mère  qui  a perdu  de  plein  droit 
la  tutelle,  en  ne  convoquant  pas  le  conseil,  le  droit  de  nommer  le 
tuteur1?  — Oui'. 

MM.  Aubry  et  Rau.  et  Zacharie,  croient,  du  moins,  qu’il  ne  s’élève 
contre  la  femme,  dans  ce  cas,  aucune  suspicion  ; et  qu’il  ne  faut 
pas  l’assimiler,  quand  le  conseil  a rendu  à la  mère  la  tutelle  dntive. 

Deuxième  cas.  — Cas  où  la  mère  a été  maintenue  dans  la  tutelle. 

Elle  est  dans  une  position  plus  favorable  que  la  femme  dont  parle 
l’art.  399.  — Mais  pourtant  on  craint  toujours  quelle  ne  choisisse 
son  mari,  ou,  sous  l'influence  de  celui-ci,  une  personne  dévouée  à 
ce  inari,  aux  enfants  «lu  second  lit,  etc. 

Son  droit  est  donc  au  moins  modifié.  — L’art.  400  lui  laisse  le 
droit  de  désigner  le  tuteur,  mais  sous  la  condition  de  confirmation 
de  son  choix  par  le  conseil  de  famille. 

Le  conseil  est  investi  d'un  pouvoir  discrétionnaire;  il  n’a  point  ù 
motiver. 

C’est  une  pure  subtilité,  dira-t-on  : la  femme  est.  en  fait,  dans  la 
même  position  «jue  dans  l’art.  399.  — Qu’importe  que  le  conseil  de 
famille  désigne  le  tuteur  en  le  nommant  par  un  choix  spontané  ou 

1,  Mourlon;  Dcinanlc. 
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en  contirmant  l'indication  de  la  mère?  C'est  toujours  le  conseil  qui 
désigne  le  tuteur  : ce  tuteur  est  datif,  puisqu’il  dépend  du  conseil 
de  l’admettre  ou  de  le  repousser. 

L'objection  n'est  pas  fondée. 

1°  Pour  le  prouver,  il  suffit  de  supposer  qu'il  y a des  ascendants 
appelés  à la  tutelle  légale  par  la  mort  de  la  mère  (art.  40:2).  L’art.  400 
cesse  alors  d etre  un  non-sens  : car  alors  le  conseil  de  famille  ne 
pourrait  nommer  un  tuteur  datif;  et.  quand  il  confirme  celui  que  la 
mère  a désigné,  celui-là  est  bien  un  tuteur  testamentaire,  puisqu'il 
exclut  la  seconde  tutelle  légitime,  celle  des  ascendants,  dont  nous 
allons  parler  tout  à l’heure. 

2°  Bien  plus,  quand  le  conseil  ne  confirme  pas,  nous  verrons  que 
c’est  peut-être  un  tuteur  datil  qui  doit  être  nommé  : il  n'y  a pas 
lieu  à tutelle  légitime  des  ascendants,  il  y avait  un  tuteur  testamen- 
taire1. 

3°  Enfin,  il  y a quelques  nuances  dans  l'attribution  plus  ou  moins 
libre  de  la  garde  de  la  personne  au  tuteur  testamentaire  ou  au 
datif1. 

— L’art.  400  s'applique-t-il  au  cas  où  la  mère  est  redevenue  veuve 
au  jour  de  la  mort,  ou  même  au  jour  de  la  désignation  testamen- 
taire? 

Nous  le  croyons  : la  confirmation  par  le  conseil  de  famille  est  une 
condition  favorable  aux  intérêts  de  l'enfant,  et  il  suffit  que  la  loi  la 
demande  sans  distinction,  pour  que  nous  ne  proposions  nulle  dis- 
tinction. 

Nous  décidons  ainsi,  même  quand  elle  n’aurait  pas  d’enfants  du 
second  lit.  Ses  nouvelles  relations  peuvent  la  porter  à mal  choisir  le 
protecteur  des  enfants  du  premier  lit. 

Quatrième  question.  Quid  du  père  ou  île  la  mère  exclu,  destitué  de 
la  tutelle? 

Ne  faut-il  pas  argumenter  o fortiori  des  art.  399  et  400  et  de 
l'art.  443  ? 

Mourlon  argumente,  eu  ell’et.  à fortiori,  de  l'art.  445,  qui  leur 
défend  de  concourir  à la  nomination,  pour  leur  défendre  de  nom- 
mer par  leur  seule  volonté. 

Demante  ajoute  : même  quand  ils  ont  été  exclus  d’une  tutelle 
autre  que  celle  de  leurs  enfants. 


1.  Mourlon. 

2.  Voir  plus  loin. 
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De  même,  en  cas  de  perte  de  la  puissance  paternelle,  aux  termes 
de  l’art.  335  du  Code  pénal,  par  le  même  argument  à fortiori,  tiré 
de  l’exclusion  du  conseil  de  famille. 

III.  Dans  quelle  forme  s’exerce  le  droit  de  déférer  la  tutelle  testa- 
mentaire? 

\ 

L’art.  398  indique  deux  formes,  dont  l’une  seulement  est.  un  tes- 
tament proprement  dit. 

Le  testament  olographe  suffirait. 

En  serait-ce  un,  s'il  ne  contenait  que  cela? 

Oui,  disent  MM.  Aubry  et  Rau.  Seciis.  Lassaulx,  II,  309. 

La  deuxième  forme  est  un  testament  spécial. 

Cette  déclaration  ne  peut  être  faite  devant  un  juge  de  paix  quel- 
conque. L'art.  392  dit.  en  effet,  devant  le  juge  de  paix  et  non  devant 
an  juge  de  paix , ainsi  que  le  Tribunat  l’avait  proposé1. 

Dans  les  deux  cas.  la  tutelle  s'appelle  testamentaire;  la  désignation 
est  révocable  comme  tout  testament  (Locré,  t.  Y,  n°  33;  Las- 
saulx, II,  314). 

Si  le  testament  est  nul  comme  tel.  mais  qu’il  ait  les  conditions 
requises  pour  l’authenticité,  la  nomination  serait  bonne  (argum.  de 
l’art.  1318)  ; le  cas  est  favorable. 

On  confirmait,  en  droit  romain,  la  nomination  faite  par  un  testa- 
ment injuste,  dummodo  de  voluntate  comtaret*. 

Même  idée  sur  l’art.  392. 

— La  tutelle  peut  être  ainsi  déférée  à terme  ou  sous  condition, 
comme  toute  disposition  testamentaire.  Le  droit  romain,  du  moins, 
l'admettait.  Jusqu’au  terme  ou  jusqu’à  la  condition  suspensive, 
il  y aura  tutelle  dative. 

La  tutelle  peut  aussi  être  déférée  jusqu'à  un  terme  extinctif;  après 
ce  terme,  il  y aurait  tutelle  légitime. 

Délation  de  la  troisième  espèce  de  tutelle  des  mineurs. 

Tutelle  des  ascendants  (art.  402  à 404). 

Cette  troisième  espèce  de  tutelle  est.  comme  la  première,  data. 
c'est-à-dire  attribuée  aveuglément,  directement,  par  la  loi.  à une  cer- 
taine qualité.  — à la  différence  de  la  seconde  et  de  la  quatrième. 

1.  Observations  du  Tribunat  (Locré,  Légiste  1.  Vil,  p.  216,  n.  4).  Cpr.  Las- 
saulx, 11,  309.  M.  Bltpcliel  (§  17)  est  d’un  avis  contraire. 

2.  LL.  3,  S,  9,  10,  Dr  ronfirm.  tnt . 
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qui  sont  permmcn,  c’est-à-dire  déférées  par  un  testateur  ou  par  un 
conseil  de  famille  que  la  loi  charge  de  ce  soin. 

Cette  troisième  espèce  de  tutelle  est  déférée  aux  ascendants  supé- 
rieurs en  degrés  aux  père  et  mère.  — Elle  ne  vient  pas  du  droit 
coutumier,  qui  ne  la  connaissait  pas:  et  elle  s'écarte  du  point  de 
vue  du  droit  romain,  dans  son  premier  état,  du  moins,  où  l'ordre 
des  tutelles  légitimes,  par  opposition  aux  tutelles  testamentaires, 
était  réglé  par  d'autres  idées  que  les  nôtres. 

Si  l'aifection  du  père  et  de  la  mère  justifie  la  dévolution  aveugle 
que  la  loi  fait  en  leur  faveur  de  la  première  espèce  de  tutelle  légi- 
time. l’affection  moins  directe  des  ascendants  supérieure  justifie 
moins  cette  seconde  espèce  de  tutelle  légale  et  fait  moins  oublier  le 
hasard  qui  en  détermine  l'attribution  sans  connaissance  de  cause. 
— Aussi  nous  faisons  notre  profession  de  toi  : dans  toutes  les  ques- 
tions où  il  y aura  doute  sur  le  point  de  savoir  s'il  y a lieu  à tutelle 
légale  des  ascendants  ou  à tutelle  dative,  nous  verrons  danger  à 
admettre  la  première  et  avantage  à nous  décider  pour  la  seconde, 
avec  d'autant  moins  de  scrupule  que  celle-ci  laisse  au  conseil  de 
famille  la  possibilité  de  choisir  l’ascendant  prétendant  à la  tutelle 
légitime  contestée,  si  l’intérêt  du  mineur  le  désigne,  eu  effet,  comme 
le  candidat  le  plus  digne. 

I.  Dans  quels  cas  y a-t-il  lieu  à l'ouverture  de  la  tutelle  des  ascen- 
dants? 

La  formule  serait  très-simple  si  elle  était  ainsi  : Toutes  les  fois 
qu'il  ny  aura  pas  ou  qu'il  ny  aura  plus,  pour  quelque  cause  que  ce 
soit,  de  tutelle  du  survivant  et  de  tutelle  testamentaire,  il  y aura 
lieu  à la  tutelle  des  ascendants.  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  : tantôt  le 
défaut  de  la  tutelle  du  survivant  ou  de  la  tutelle  testamentaire 
donne  lieu  à tutelle  des  ascendants,  tantôt  à tutelle  dative. 

La  formule  qui  répond  à notre  question  semble  être  dans 
l'art.  402,  qui  commence  par  ces  mots  : 

Lorsqu'il  n'a  pas  été  choisi , etc. 

Mais  cette  formule  est  incomplète;  il  faut  y joindre  les  additions 
qui  résultent  de  l'art.  405. 

De  la  jonction  des  deux  articles,  que  conclurons-nous  ? 

Il  faut  voir,  pour  trouver  la  distinction  : 

1"  Le  point  de  contact  ou  d’intersection  de  la  tutelle  des  ascen- 
dants avec  la  tutelle  du  survivant  des  père  et  mère; 

2°  Le  point  de  contact  ou  d'intersection  avec  la  tutelle  testa- 
mentaire: 
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3°  Les  divers  points  de  contact  ou  d'intersection  outre  les  divers 
degrés  successifs  de  I»  tutelle  des  ascendants. 

1°  Point  de  contact  ml  d intersection  de  la  tutelle  îles  ascendants 
avec  celle  du  père  ou  de  la  mère  survivant. 

Le  droit  romain  ici  nous  manque  pour  point  de  départ.  La 
tutelle  des  ascendants  est  ici  mise  en  rapport  avec  une  tutelle  légi- 
time avec  laquelle  ce  rapport  ne  se  présentait  pas  en  droit  romain. 
i 'est- à-dire  avec  la  tutelle  du  j>èh‘  ou  de  la  mère  survivant,  consi- 
dérée comme  primant  la  testamentaire. 

A.  Gette  thlélle  cessant  par  la  mort  du  survivant  sans  désigna- 
tion de  tuteur  testamentaire,  il  y a délation  de  la  tutelle  des 
ascendants. 

H.  Qnid  àu  cas  d'oxeuse  ou  d’exclusion  du  survivant  ? .Nous 
disons  qu'il  n'y  il  pas  lieu  à tutelle  légitime  (art.  105  et  30-1).  Ih> 
Inème  en  cas  de  mère  non  maintenue  dans  la  tutelle,  ou  la  per- 
dant do  droit  (art.  SOS  et  306). 

2*  Point  de  contact  ou  d'intersection  de  la  tutelle  des  ascendants 
avee  la  tutelle  testamentaire. 

Ici,,  au  contraire,  nous  trouvons  le  droit  romain  pour  point  de 
départ.  Doue  un  mot  d'histoire.  Le  droit  romain  distinguait  la 
tutelle  testamentaire,  la  tutelle  légitime,  la  tutelle  ilalive. 

La  testamentaire,  désignée  par  un  testateur  capable,  dans  un  tes- 
tament en  bonne  formé,  l'emportai!  sur  toutes  antres*,  tpiand  elle 
s'ouVrait.  elle  les  empêchait  toutes.  Gela  est  évident.  G'était.  au 
surplus,  bien  raisonnable,  si  l'on  croit  que  l'afl'ectioh  du  testateur 
est  la  meilleure  garantie  du  bon  choix  du  tuteur. 

Mais  on  lie  Se  bornait  pas  à piété  fer  la  tutelle  testamentaire 
nm<erte  aux  autres. 

La  tutelle  testamentaire  avait  la  puissance  d’exclure  ta  tutelle 
légitime  des  agnats.  et  tle  donher  lieu  à la  tutelle  dafive  : 

1°  Par  cela  seul  qu'elle  était  espérée; 

26  Par  cela  seul  qu’elle  avait  existé,  puis  avait  cessé  par  exclu- 
sion ou  destitution  du  tuteur  testamentaire; 

3°  Mais  elle  n’excluait  pas  la  tutelle  légitime,  dans  le  cas  de 
mort  du  tuteur  testamentaire,  après  la  délation  de  la  tutelle: 

4°  Ni,  ù plus  forte  raison,  en  ras  de  mort  du  vivant  du  testateur  : 

5°  Quid  au  cas  d'incapacité  du  tuteur,  existant  au  décès,  ou  sur- 
venant? 

Expliquons  ces  différents  points  : 
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1»  La  tutelle  testamentaire  avait  la  puissance  d’exclure  la  tutelle 
légitime  des  agnats  et  de  donner  lieu  à la  tutelle  dative,  par  Cela 
seul  qu’elle  était  espérée  : 

Quaneln  testamentoria  futeln  speratur,  légitima  cessât  (L.  1t.  D..  De 
test,  tutelà). 

En  conséquence,  si  le  tuteur  testamentaire  était  désigné  seule- 
ment ex  die  ou  ex  conditione . on  appelait  intérim , tant  que  le  terme 
n’était  pas  arrivé  ou  que  la  condition  n’était  pas  accomplie,  un 
tuteur  datif  et  non  un  tuteur  légitime  (même  L.  -il). 

2°  La  tutelle  testamentaire  avait  la  puissance  d’exclure  la  tutelle 
légitime  des  agnats  et  de  donner  lieu  la  tutelle  dative,  par  cela 
seul  qu  elle  avait  existé,  puis  avait  cessé  par  exclusion  ou  destitu- 
tion du  tuteur  testamentaire  (toy.  même  L.  1 1 . §§  1 et  2.  De  test, 
tutelû). 

3°  Mais  la  tutelle  testamentaire  n’excluait  pas  la  légitime  dans  le 
cas  de  mort  du  tuteur  testamentaire  après  la  délation  (même  L.  II. 
§§  3 et  4,  De  test,  tut.;  L.  6.  De  legititnis  tutoribus ) ; 

t"  Ni,  à plus  forte  raison,  si  le  tuteur  testamentaire  mourait  avant. 

3°  Quid  en  cas  d'incapacité  du  tuteur  testamentaire?  La  L.  3.  § !). 
De  legit.  tut.,  adinet  la  successio  entre  les  légitimes.  Est-ec  un 
argument? 

A quelle  idée  unique  pouvaient  se  rattacher  ces  différentes  pro- 
positions? 

Ordinairement  on  les  rattache  au  texte  de  la  loi  des  Douze 
Tables,  qui  n’appelait  le  tuteur  légitime  qu’au  cas  où  le  de  citjus 
mourait  intestatus.  Or.  dans  le  cas  des  deux  premières  propositions, 
le  decujus  n'était  pas  intestat  quant  à la  tutelle,  puisqu’il  avait  sta- 
tué sur  la  tutelle. 

Mais  ce  raisonnement  aurait  dû  amener  une  distinction  entre  la 
troisième  et  la  quatrième  proposition. 

Si  le  tuteur  désigné  par  le  decujus  mourait  avant  l’ouverture  de 
la  succession  (supposition  4”),  on  pouvait  dire  qUe  le  de  cujiis  était 
mort  intestat  quant  à la  tutelle.  Nulle  difficulté  donc  à admettre  la 
tutelle  légitime. 

Mais,  quand  le  tuteur  testamentaire  survivait,  prenait  la  tutelle, 
puis  mourait  ensuite  (supposition  3e),  pourquoi  appelait-on  le  tu- 
teur légitime?  le  de  cujus  avait  testé. 

On  s'en  tirait  en  disant,  avec  plus  dé  subtilité  que  de  raison,  (jue 
res  redibat  ad  causant  inlestati.  La  L.  tî.  De  legitimis  tutoribus.  dit  que 
dans  ce  cas  le  testateur  est  intestat:  la  L.  tl.  § 3.  De  test,  tutelû. 
dit  que  h)c  senntusconsulttim  cessât. 
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Quoi  qu'il  en  soit,  nous  nous  contenterons  toujours  difficilement 
de  raisons  tirées  de  formules;  nous  pensons  toujours  que  c’est  le 
droit  qui  fait  les  formules,  et  non  les  formules  qui  font  le  droit. 

C'est  dans  l’intention  du  de  cujus  que  nous  recherchons  le  motif 
de  nos  différentes  propositions  en  droit  romain. 

Celui  qui  nommait  un  tuteur  testamentaire  avait  défiance  dtt 
tuteur  légitime  qu’il  connaissait  bien. 

11  était  raisonnable  de  faire  produire  à cette  défiance  tout  ce 
qu  elle  devait  produire. 

1°  Quand  la  tutelle  testamentaire  était  ex  die  ou  ex  condition?,  oii 
pouvait  dire  que  le  de  cujus  avait  pensé  que  le  terme  arriverait  ou 
que  la  condition  s accomplirait  de  sou  vivant:  que  le  retard  qui 
survenait  contre  son  espérance  ne  devait  pas  appeler  le  tuteur  légi- 
time dont  il  se  défiait. 

Cependant,  si  le  dies  était  certus.  et  pour  un  temps  postérieur  à 
la  mort  du  testateur;  si  le  testateur,  par  exemple,  a nommé  le 
tuteur  à partir  de  cinq  ans  après  sa  mort,  il  semblerait  que  le  tes- 
tateur a admis  la  tutelle  légitime.  On  eût  dû  faire  cette  distinction, 
on  n’y  avait  pas  songé. 

2“  Quand  le  tuteur  testamentaire  était  exclu  ou  destitué,  on  pou- 
vait dire  encore  que  le  de  cujus.  qui  avait  mis  sa  coniiance  dans  ce 
tuteur,  n’avait  pas  pensé  au  cas  extraordinaire  de  cette  confiance 
trompée,  et  qu’il  ne  fallait  pas  non  plus  dans  ce  cas  appeler  le 
tuteur  légitime. 

3*  Si  le  tuteur  testamentaire  mourait  après  la  mort  du  testa- 
teur. alors  je  conçois  le  doute  sur  l’intention  du  testateur  : 

D’un  côté,  on  pouvait  dire  que  le  testateur  avait  espéré  que  le 
tuteur  testamentaire  vivrait,  et  que,  cette  espérance  étant  trompée, 
l’idée  de  défiance  contre  le  tuteur  légitime  demeure  encore  et 
appelle  le  tuteur  datif. 

En  sens  inverse,  on  pouvait  dire  que  le  cas  de  mort,  fort  ordi- 
naire pour  l'homme,  était  très-facile  à supposer  pour  le  testateur,  à 
la  différence  du  cas  d'exclusion  ou  de  destitution:  — que  le  testa- 
teur, ayant  nommé  un  homme  tuteur,  savait  qu'il  avait  nommé  un 
tuteur  mortel;  et  que.  pour  le  cas  de  cette  mort,  il  admettait  taci- 
tement la  tutelle  légitime.  C’est  ce  dernier  sentiment  qu'admettaient 
les  LL.  11.  §§  3 et  4,  De  test,  tutela.  et  6 De  legitimis  luloribus. 

Je  ne  sais  trop  si  elles  décidaient  bien. 

Il  y avait,  pour  décider  cela,  plus  de  raison  eu  ce  qui  concerne  le 
tuteur  nommé  ad  diem , jusqu'à  cinq  ans,  par  exemple,  après  la 
mort.  Ici  on  ne  voit  nulle  raison  de  ne  pas  appeler  le  légitime. 
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4°  Lorsque  le  tuleur  mourait  avant  le  testateur,  eelui-ci,  s’il  pou- 
vait du  moins  recommencer  sou  testament,  n'avait  qu’à  proliter  de 
cette  faculté;  s’il  ne  le  faisait  pas.  il  n’était  plus  censé  se  défier 
de  la  tutelle  légitime. 

— Maintenant  voyons  s'il  faut,  en  droit  français,  dans  les  rapports 
entre  la  tutelle  légitime  des  ascendants  et  la  tutelle  testamentaire, 
appliquer  ce  que  décidait  le  droit  romain  sur  les  rapports  entre  la 
tutelle  légitime  des  agnats  et  la  tutelle  testamentaire. 

La  première  proposition  romaine,  c’est-à-dire  l’exclusion  de  la 
tutelle  légitime  par  la  tutelle  testamentaire  espérée,  en  d'autres 
termes,  pendant  l’ intérim  avant  une  tutelle  testamentaire  ex  die  ou 
ex  conditioner  nous  paraît  applicable. 

Le.  texte  de  l'art.  402  et  celui  de  l'art.  403  nous  y mènent,  comme 
celui  de  la  loi  des  Douze  Tables  : il  y a eu  un  tuteur  choisi  (art.  402), 
1 y a eu  un  tuteur  élu  (art.  405)  : donc  il  n’y  a pas  lieu  à la  tutelle 
des  ascendants. 

Et,  ce  qui  vaut  mieux,  le  motif  du  droit  romain  nous  parait 
applicable  tel  que  nous  l’avons  compris  : c'est-à-dire  que  le  testa- 
teur s’est  défié  de  la  tutelle  légitime,  et  a espéré  que  le  terme  ou  la 
condition  s’accomplirait  de  son  vivant. 

Si  cependant  le  terme  était  lixé  comme  devant  avoir  lieu  néces- 
sairement après  la  mort,  nous  ne  verrions  pas  de  bonnes  raisons 
d’exclure  le  tuteur  légitime  pendant  V intérim. 

La  seconde  proposition  romaine,  savoir  : l'exclusion  de  la  tutelle 
légitime  par  la  tutelle  testamentaire,  par  cela  seul  qu’elle  a existé, 
mais  a cessé  par  excuse  ou  par  destitution  ou  exclusion;  cette  se- 
conde proposition  est  aussi  applicable  en  droit  français.  Il  y a là 
une  idée  semblable  à celle  de  l’art.  1037. 

Le  texte  de  l’art.  405  est  positif  : il  appelle  la  tutelle  dative  dès 
qu'un  des  tuteurs  d'une  des  qualités  ci-dessus  exprimées,  donc  un 
tuteur  testamentaire , a été  exclu  ou  excusé.  — L'art.  304  est  dans  le 
même  sens,  en  chargeant  la  mère  excusée  de  faire  nommer  un 
tuteur. 

Le  motif  que  nous  avons  cru  voir  en  droit  romain  est  également 
applicable  : la  confiance  du  testateur  n'a  pas  pensé  à ce  fait  extraor- 
dinaire. 

Quid  d'un  tuteur  nommé  par  la  mère  remariée  et  maintenue  dans 
la  tutelle,  mais  non  confirmé  par  le  conseil?  Son  existence  donne- 
t-elle  lieu  à nomination  d'un  tuteur  datif?  Oui.  suivant  Mourlon  et 
Bugnet.  En  effet,  il  a été  choisi. 

Quant  à la  troisième  proposition,  savoir:  que  la  tutelle  testa- 
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naen  taire,  une  lois  ouverte,  n’eiupêcbait  pas  la  légitime  quand  la 
testamentaire  venait  à cesser  par  la  mort  ultérieure,  — nous  avons 
élevé  quelques  doutes  sur  sa  bonté  en  droit  romain. 

En  droit  français,  la  question  est  controversée.  Nous  sommes 
disposé  à décider,  comme  nous  l'avons  dit,  contre  la  tutelle  légi- 
time, tutelle  de  hasard. 

Le  texte  des  art.  402  à 405  ne  s’y  oppose  pas,  tant  s'en  faut,  sur- 
tout le  texte  de  l'art.  402;  et  les  motifs  me  semblent  bons  en  ce 
sens.  C'est  aussi  l’opinion  de  M.  Demante.  M.  Duranton  (ni,  441) 
appelle  le  tuteur  légitime  par  des  raisons  subtiles,  en  prétendant 
que  le  tuteur  mort  est  privé  de  la  tutelle,  et  le  tuteur  exclu,  de  \’ ad- 
ministration seulement  ; c’est  sans  portée. 

Mais  pour  l’événement  d'une  condition  extinctive  postérieure  à la 
mort,  et  prévue  comme  telle  par  le  testateur,  il  nous  semble  qu'il 
faut  appeler  le  tuteur  légitime. 

Quatrième  proposition  : Si  le  tuteur  testamentaire  meurt  avant 
le  testateur,  il  n’y  a pas  de  tutelle  testamentaire,  il  y a donc  tutelle 
légitime1,  du  moins  si  le  testateur  a pu  recommencer  son  testa- 
ment. 

Mourlon  croit  le  contraire.  Il  a été  choisi  un  tuteur  testamentaire. 
cela  sutlit  pour  exclure  le  légitime*. 

Quid  si  l'on  a choisi  un  tuteur  incapable?  Mourlon  croit  encore 
que  cela  exclut  le  légitime. 

3*  Divers  points  de  contact  ou  d'intersection  entre  les  divers  de- 
grés successifs  de  la  tutelle  des  ascendants. 

Si  le  premier  ascendant  ap|ielé  à la  tutelle  meurt,  ou  est  exclu, 
ou  destitué,  ou  s'excuse,  la  tutelle  passe-t-elle  aux  autres,  ou  à un 
tuteur  datif?  — Même  question  pour  les  degrés  ultérieurs? 

Nous  retrouvons  toujours  la  même  distinction,  que  nous  avons 
appliquée  à la  tutelle  du  survivant,  et  (pi  on  peut  appliquer  (contre 
notre  avis)  à la  tutelle  testamentaire,  entre  la  dissolution  par  mort 
et  la  dissolution  par  excuse,  exclusion,  destitution. 

Dans  le  premier  cas.  la  tutelle  remonte  de  degré  en  degré: 
l’art.  405  veut,  pour  qu'il  y ail  lieu  à tutelle  daüve,  que  le  mineur 
reste  sans  ascendants. 

L’espoir  plus  ou  moins  immédiat  de  la  succession  remonte  d'ail- 
leurs de  degré  en  degré,  par  la  mort  successive  des  ascendants  du 
degré  inférieur. 

1 . Dur.,  m,  A 4 J . 

2.  Comp.  Dr  mol.,  vu,  17»  el  suit. 
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Il  un  était  ainsi  en  droit  romain  (tour  la  tutelle  légale  des  agitais; 
il  y avait  dévolution  successive  de  1a  tutelle,  quoiqu’il  n’y  eut  pas 
dévolution  successive  de  l’hérédité  dans  le  droit  ancien1. 

De  même  dans  l’hypothèse  d’une  capitis  diminutio1. 

Dans  le  deuxième  cas,  au  contraire,  la  tutelle  devient  dative;  — 
le  mot,  ni  ascendants,  de  l'art.  405  est  à l’instant  expliqué  par  ce 
qui  suit,  comme  aussi  lorsque  le  tuteur  de  l'une  des  qualités  ci-dessus 
exprimées  (donc  un  tuteur  ascendant)  se  trouvera  ou  dans  le  eus  des 
exclusions . ou  valablement  excusé. 

Ajoutez  le  cas  du  défaut  de  maintien  de  la  mère  remariée. 

La  L.  3,  § 8,  De  leyitimis  tutoribus , donne  une  singulière  raison, 
qui  étend  le  soupçon  à toute  la  famille. 

La  succession  ne  remonte  pas  dans  ce  cas. 

Ainsi  l’on  voit  que.  sous  le  point  «le  vue  du  contact  de  la  tutelle 
des  ascendants  avec  la  tutelle  du  survivant,  et  avec  la  tutelle  testa- 
mentaire, d’après  un  avis  que  nous  n'avons  pas  adopté,  et  enfin  sous 
le  point  de  vue  du  contact  des  divers  degrés  d’ascendants  entre  eux. 
il  faut  distinguer  le  cas  de  mort  du  cas  d’excuse  ou  d’exclusion. 

Le  conseil  de  famille,  assemblé  pour  juger  l'excuse  ou  l’exclusion, 
fera  d’une  pierre  deux  coups,  et  nommera  le  remplaçant. 

Ainsi,  quand  il  a nommé  un  tuteur  pour  remplacer  le  père  ou  la 
mère  excusés,  la  mort  même  ultérieure  de  ceux-ci  n’appelle  pas  les 
ascendants;  sinon,  il  eut  été  plus  simple  de  les  appeler  de  suite  par 
l’excuse3.  Et  pourquoi  le  conseil  n’a-t-il  pas  choisi  l’ascendant4? 

11.  Quels  ascendants  sont  appelés  à la  tutelle 

Première  règle  : Les  ascendants  mêles  (art.  102.  403,  404).  — Les 
ascendantes  peuvent  être  tutrices  datives  (art.  442.  3"),  et.  par  argu- 
ment, on  peut  soutenir  qu  elles  peuvent  être  tutrices  testamen- 
taires. llien  n’indique  qu’elles  puissent  être  tutrices  légitimes. 

Seconde  règle  : Préférence  fondée  sur  la  ligne.  — L ascendant  de 
la  ligne  paternelle  est  préféré  à l’ascendant  maternel  du  même  de- 
gré (art.  402). 

Troisième  règle  : Préférence  fondée  sur  le  degré.  L ascendant  ma- 
ternel est  préféré  au  paternel  de  degré  plus  éloigné  (art.  402). 

1.  L.  3,  § 9,  De  legitimis  luloribiu  ; §§  7 et  8,  Jnslil.,  Dr  leii.  agnal.  snccru. 

2.  Même  L.  3,  *5  9. 

3.  Mourlon. 

4.  Demante. 
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Quatrième  règle  : «Si.  à détaul  de  l’aïeul  paternel  et  de  l’aïeul 
« maternel  du  mineur,  la  concurrence  se  trouvait  établie  entre  deux 
« ascendants  du  degré  supérieur  qui  appartinssent  tous  deux  à la 
« ligne  paternelle  du  mineur,  la  tutelle  passera  de  droit  à celui  des 
«deux  qui  se  trouvera  être  l’aïeul  paternel  du  |>ère  du  mineur» 
(art.  403).  Ici  la  refente  est  admise,  contrairement  à l'art.  734,  en 
matière  de  succession.  — La  raison  de  préférence  est  dans  la  trans- 
missinu  du  nom,  qui  intéresse  l'ascendant  à bien  élever  l’enfant  pour 
qu’il  honore  ce  nom. 

Cinguième  règle  : La  circonstance  du  nom  ne  réglant  plus  la  pré- 
férence. la  loi  s'en  rapporte  au  conseil  (art.  404). 

Voilà  pour  la  tutelle  ordinaire. 

Le  cas  spécial  d’absence  du  père  sera  traité  au  chapitre  suivant. 


Délation  (le  la  quatrième  espèce  de  tutelle.  Tutelle  déférée 
par  le  conseil  de  famille. 


Cette  tutelle  est  celle  qu ’on  appelle  spécialement  dutive.  pour  la 
distinguer  tant  des  deux  tutelles  légitimes  que  de  la  tutelle  testa- 
mentaire. — Elle  est  donnée  par  une  délibération  méditée,  et  pré- 
senterait ainsi  une  garantie  complète  d’un  bon  choix  pour  le  mineur, 
si  malheureusement  les  délibérations  des  conseils  de  famille  ne  se 
prenaient  par  trop  souvent  un  peu  à la  légère.  — Du  reste,  le  recours 
aux  tribunaux  contre  les  décisions  du  conseil  de  famille,  quand  elles 
ne  sont  pas  unanimes,  est  une  sûreté  de  plus  attachée  à cette  qua- 
trième espèce  de  tutelle  (Code  de  proc..  art.  083). 

Quoi  tpi’il  en  soit,  e’esl  la  quatrième  et  dernière  tutelle  des  î ni  - 
,eurs;  elle  est  subsidiaire  de  toutes  les  autres,  et  n’a  pas  elle-même 
de  tutelle  subsidiaire  qui  vienne  à son  défaut. 

L'art.  40ô  est  ainsi  conçu  : « Lorsqu’un  enfant  mineur  et  non 
« émancipé  restera  sans  père  ni  mère,  ni  ascendants  mâles,  connue 
« aussi  lorsque  le  tuteur  de  l'une  des  qualités  ci-dessus  exprimées  se 
« trouvera  ou  dans  le  cas  des  exclusions  dont  il  sera  parlé  ci-après. 
« ou  valablement  excusé,  il  sera  pourvu,  par  un  conseil  de  famille. 
« à la  nomination  d'un  tuteur.  » 

Pour  donner  le  commentaire  de  cet  article,  pour  indiquer  les  cas 
où  il  y a lieu  à cette  tutelle,  nous  n'avons  guère  qu'à  récapituler  tout 
ce  que  nous  avons  dit  incidemment,  en  expliquant  les  autres  tu- 
telles. 
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Ainsi  : 

Nul  doute  qu'il  ne  faille  y recourir,  quand  les  père  et  mère  sont 
morts  et  n’ont  pas  nonrnié  de  tuteur  testamentaire,  et  qu'il  n’existe 
aucun  ascendant  (de  même  s’ils  ont  nommé  un  tuteur  dans  un  acte 
nul). 

Quand  ils  ont  nommé  un  tuteur  testamentaire,  mais  que  celui-ci 
est  mort  avant  eux,  il  y a controverse. 

Si  le  père  ou  la  mère  a nommé  un  incapable,  une  femme,  par 
exemple  (ou  si  la  mère  a nommé  dans  le  cas  de  l’art.  399  ou  de 
l'art.  400,  et  qu’il  n'y  ait  pas  eu  confirmation),  ici  encore  on 
peut  discuter. 

— Nous  avons  dit  que,  dans  tous  les  cas  où  il  y a doute,  par  la 
combinaison  des  termes  de  la  loi,  sur  la  délation  des  tutelles 
testamentaire  ou  légitime,  il  faut  trancher  ce  doute  en  faveur  de  la 
tutelle  dative,  celle  des  quatre  qui  présente  le  plus  de  garanties 
d'un  bon  choix. 

C'est  en  nous  attachant  à cette  idée,  et  en  étudiant  ainsi  tous  les 
termes  de  la  loi,  qui  nous  paraissent  y être  conformes,  que  nous 
avons  incidemment  décidé  les  questions  suivantes,  dont  nous  re- 
prenons ici  l’énumération  : 

Lorsqu'il  y a eu  délation  de  la  tutelle  des  père  et  mère,  et 
que  cette  tutelle  vient  ensuite  à Cesser,  y a-t-il  lieu  à la  tutelle 
dative? 

Réponse  : 

Si  c’est  par  la  mort,  il  y a lieu,  ou  à la  tutelle  testamentaire  si  le 
dernier  mourant  a nommé  un  tuteur,  ou  à la  tutelle  légitime  des 
ascendants.  — Ceux-ci  n’ont  pas  à se  plaindre,  du  moins  s’il  n’y  a 
pas  de  frère  du  mineur  : la  mort  des  père  et  mère  fait  remonter  à 
eux  l’espoir  de  la  succession,  par  compensation  de  la  charge;  et,  s'il 
y a des  frères,  ils  ne  sont  plus  du  moins  séparés  du  de  cujus  que  par 
ceux-ci. 

Mais,  si,  au  contraire,  la  délation  cesse  par  un  événement  acci- 
dentel, autre  que  la  mort  : ainsi,  si  la  mère  use  du  bénéfice  de 
l'art.  394; 

Ou  si  le  père  se  fait  excuser; 

Ou  si  la  mère  se  remarie  et  n'est  pas  maintenue  dans  la  tutelle: 

Ou  si  le  père  ou  la  mère  se  font  exclure  ou  destituer  de  la  tutelle  : 

Alors  il  y a lieu  à tutelle  dative. 

Les  termes  de  l'art.  403  semblent  exprès  : Ou  lorsque  le  tuteur  de 
f une  des  qualités  ci-dessus,  etc.  , 

Cette  phrase  modifie  le  mot  ni  ascendants  mâles,  qu’on  lit  un  peu 

20 
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au-dessus.  ■ — L'art.  394  est  exprès  pour  le  cas  où  la  mère  refuse  la 
tutelle  : elle  doit  faire  nommer  un  tuteur  datif. 

L'esprit  de  la  loi  continue  cette  solution  : l'espoir  de  la  succession 
ne  remonte  pas  aux  ascendants  supérieurs,  par  l'excuse,  l'exclusion 
ou  la  destitution  des  père  et  mère,  comme  il  remonte  dans  le  cas  de 
mort  de  ceux-ci,  du  moins  quand  le  mineur  n’a  pas  de  frères;  — et. 
s'il  y a des  frères,  ils  continuent  d’être  séparés  du  de  ru  jus  par  le 
père  et  la  mère  aussi  bien  que  par  ceux-ci. 

Enfin,  l’histoire  du  droit  vient  à l'appui  : en  cas  d’excuse  ou 
d'exclusion  du  tuteur  légitime  du  premier  degré,  il  n’y  avait  pas  lieu 
à remonter  les  degrés;  on  passait  à la  tutelle  dative1. 

Voilà  pour  les  cas  où  la  délation  de  la  première  tutelle,  de  la 
tutelle  du  père  ou  de  la  mère,  cesse. 

Si  nous  descendons  plus  bas,  si  nous  arrivons  à la  tutelle  testa- 
mentaire. nous  trouvons  les  mêmes  distinctions. 

Si  le  tuteur  testamentaire  meurt,  après  avoir  accepté  la  tutelle, 
on  peut  dire  qu’il  y a lieu  à la  tutelle  des  ascendants  : le  testa- 
teur savait  qu’il  choisissait  un  tuteur  mortel:  et,  n'ayant  rien  statué 
pour  le  cas  de  cette  prévision  inévitable,  il  est  censé  s’en  être  rap- 
porté à la  loi’. 

Toutefois,  l'opinion  contraire, a ses  partisans,  qui  se  fondent  sur 
les  termes  de  l’art.  4U2  : s'il  n’a  pas  été  choisi;  — or,  dans  l'espèce, 
le  tuteur  testamentaire  qui  vient  plus  tard  à mourir,  n'en  a pas 
moins  été  choisi  pendant  sa  vie. 

Mais  nous  appliquons  une  doctrine  différente,  au  cas  où  le  tuteur 
testamentaire  serait  nommé  ad  diem  : après  la  mort,  le  jour  de  la 
cessation  de  ses  fonctions  venant  à arriver,  nous  appellerions  le 
tuteur  légitime. 

(Juc  si  le  tuteur  testamentaire  est  excusé,  exclu,  ou  destitué,  il  y 
a lieu  à la  tutelle  dative*.  Le  testateur  n'a  pas  dû  prévoir  cette  cir- 
constance. Sa  confiance  a été  trompée.  S'il  l’eut  prévue,  il  eût  choisi 
un  autre  tuteur. 

De  même,  si  le  tuteur  est  désigné  ex  die.  ex  conditione , il  y a lieu 
intérim  à la  tutelle  dative  : il  a été  choisi  un  tuteur *.  Le  testateur 
espérait,  sans  doute,  que  la  condition  arriverait  de  son  vivant. 

t.  L.  <1,  § 8,  De  legit.  tntoribut.  Instït. , § 7 Or  legil.  aqnat.  suce. 

2.  Sic  en  droit  romain  : L.  1 1,  §§  3 el  4,  De  test,  lui.;  L.  0 , De  legilimis  lui.  : 
quia  res  rcdibal  ad  causant  inlestati. 

3.  Arl.  805  : Lorsque  le  tuteur  d’une  des  qualités  ci-dessus,  etc.  L.  11.  De  tut, 
lest.,  §§  1 et  2,  el  arl.  1037,  par  argument. 

8.  L.  1 1,  Or  lui.  lest. 
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A moins  qu'il  ne  s'agisse  (l’un  (lies  certus  reporté  expressément 
par  le  testateur  après  sa  mort;  cinq  ans  après  sa  mort,  par  exemple. 

Même  distinction  pour  la  troisième  tutelle  : — si  l'ascendant  tu- 
teur légitime  meurt,  la  tutelle  nous  semble  remonter  aux  autres 
ascendants  venant  à son  défaut. 

Mais,  s'il  est  excusé,  exclu,  destitué,  nous  pensons  qu'il  y a lieu 
à tutelle  dative.  — Art.  405  : Lorsque  le  tuteur  d’une  des  qualités 
ci-dessus,  etc. 

Ainsi,  on  voit  que.  toutes  les  fois  qu'il  y a excuse,  exclusion  ou 
destitution,  ou  non  maintenue,  le  tribunal  de  famille,  assemblé 
pour  juger  ces  différents  cas,  doit  à l'instant  procéder  au  rempla- 
cement du  tuteur  qu’il  écarte. 

Enfin,  y a-t-il  lieu  à la  tutelle  dative  dans  tous  les  cas  où  la  loi  * 
est  muette  ? 

Par  exemple  : 

Quid  pour  l’enfant  qui  ne  connaît  pas  ses  père  et  mère  ? La  dilli- 
rulté,  c’est  de  convoquer  un  conseil  de  famille. 

Le  juge  de  paix  prendra-t-il  six  personnes  à son  choix? 

La  question  reviendra  plus  loin. 

L'art.  406  charge  beaucoup  de  personnes  de  provoquer  la  tenue 
du  conseil  où  doit  être  nommé  le  tuteur  datif.  Cet  article  est  ainsi 
conçu  : « Le  conseil  sera  convoqué,  soit  sur  la  réquisition  et  à la 
« diligence  des  parents  du  mineur,  de  ses  créanciers  ou  d’autres 
« parties  intéressées,  soit  même  d’oflice  et  à la  poursuite  du  juge 
« de  paix  du  domicile  du  mineur.  Toute  personne  pourra  dénoncer 
« à ce  juge  de  paix  le  .fait  qui  donnera  lieu  <1  la  nomination  d’un 
« tuteur.  » 

Des  cotuteurs. 

Le  mot  rotateur  indique  la  coexistence  de  plusieurs  tuteurs  appe- 
lés simultanément  à gérer  une  tutelle. 

Cette  coexistence  était  fréquente  dans  le  système  du  droit  romain. 

Le  père  pouvait  nommer  plusieurs  tuteurs  testamentaires1. 

Il  pouvait  y avoir  plusieurs  agnats  du  même  degré  appelés  à la 
tutelle  légitime2 3. 

Les  magistrats  pouvaient  donner  plusieurs  tuteurs2. 

1.  L 3,  De  admin.  lut, 

2.  L.  5,  § 2,  De  legit . tutoribun . 

3.  !..  «r>*  § 2,  De  legit.  tutaribus. 
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Alors  s’élevait  la  question  de  savoir  s’ils  administreraient  tous, 
s’ils  seraient  tous,  comme  on  dit,  tuteurs  onéraires: 

Ou  si  l’on  choisirait  parmi  eux  un  tuteur  onéraire  chargé  d’admi- 
nistrer, en  laissant  seulement  aux  autres  la  qualité  de  tuteurs  hono- 
raires'. 

Quant  aux  tuteurs  testamentaires,  quoiqu’ils  ne  lussent  pas 
astreints  à donner  caution,  ceux  qui  offraient  caution  étaient  pré- 
férés à ceux  qui  n'en  offraient  pas’:  si  tous  offraient  caution,  tous 
géraient8,  ou  l’on  préférait  idoneioran* . 

Si  nul  n’offrait  caution,  on  déférait  l’administration  à celui 
qu’avait  désigné  le  testateur8,  sauf  quelques  distinctions*. 

Si  le  testateur  n'avait  pas  fait  de  désignation,  on  déférait  l’admi- 
nistration au  tuteur  désigné  par  la  majorité  des  tuteurs;  ou,  s’ils  ne 
s'accordaient  pas,  par  le  Préteur,  et  s’ils  n’acceptaient  pas  ce  der- 
nier, ils  géraient  tous7. 

Quant  aux  tuteurs  légitimes,  ils  devaient  fournir  caution,  et  tous 
pouvaient  administrer.  Cependant  le  magistrat  pouvait  s’interpor 
ser  pour  décerner  parfois  l’administration  à un  seul,  utilitatis 
gratin *. 

Dans  les  cas  où,  par  quelque  circonstance  légale  ou  île  fait,  ils 
n’avaient  pas  ou  n’avaient  plus  de  caution,  ils  pouvaient  se  provo- 
quer à fournir  caution  pour  administrer®. 

Quant  aux  tuteurs  datifs,  s'ils  étaient  nommés  ex  inquisitions,  pas 
de  caution  : alors  droit  de  se  provoquer  à la  caution  pour  adminis- 
trer; sinon,  élection  de  la  majorité  des  tuteurs10. 

S’ils  n’étaient  pas  eu:  inquisitions,  ils  donnaient  caution  et  admi- 
nistraient tous,  à moins  que  le  magistrat  ne  s’interposât  pour  pré- 
férer l’un  ". 


1.  C’est  le  nom  que  leur  lionne  la  L.  3,  § 2 , Dr  adm.  lui.,  en  expliquant  qu'ils 
restent  observalores  aclûs  rt  cutlodrs,  tenus  s’ils  n'ont  pas  provoqué  la  destitution 
et  surveillé  exactement.  Voy.  aussi  Tit.  Dr  lui.  et  ration,  distr. 

2.  § t,  Instit.,  Detalixd.  lui.;  — sauf  encore  les  circonstances  : si  celui  qui  oITrnit 
n’élaitpas  turpis.  etc.  L.  17,  §§  1 et  2,  De  tnt.  lut. 

3.  !..  17,  Dr  nu.  letl.  ; L.  7,  Rem  pu p.  talv.  fore. 

4.  !..  18  De  lui.  Irsl. 

h.  L.  3,  § J,  De  adm.  lui. 

6.  L.  3,  §§  3,  4 et  5,  De  adm.  lui. 

7.  L.  3,  §§  I,  7 et  8,  Dr  adm.  lui. 

8.  L.  5,  § 2,  De  legii.  lui. 

9.  L.  5,  § 3 ; L.  5,  § 4 i L.  5,  § 1 , Dr  leg.  lui. 

10.  L.  19,  § l,  Drieu,  lui. 

11.  L.  5,  § 2,  De  Irgit.  lui. 
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Ou  voit,  par  ces  détails,  que  tantôt  les  tuteurs  administraient 
tous,  tantôt  on  cherchait  à concentrer  l’administration  dans  la  per- 
sonne d’un  seul.  — C'est  à ce  dernier  parti  qu'on  tendait. 

Le  magistrat  comprenait  les  embarras  d une  tutelle  administrée 
par  plusieurs,  et  tâchait  d'arriver  à un  résultat  contraire,  ne  /ter 
multos  tuteln  sparyatur1. 

Quoi  qu’il  en  soit,  quand  tous  administraient,  comment  avait 
lieu  cette  administration  ? 

Chacun  administrait;  ils  n'avaient  pas  besoin  de  s’entendre.  Le 
tuteur  n'était  pas  un  représentant  : il  agissait  en  son  nom.  On  con- 
çoit des  gestions  différentes  en  droit  romain. 

— Un  pupille  peul-il  dans  notre  droit,  comme  cela  arrivait  sou- 
vent en  droit  romain,  avoir  plusieurs  tuteurs  ensemble? 

Non,  évidemment,  pour  la  première  espèce  de  tutelle  légitime:  il 
n'y  a qu'un  survivant. 

Non,  évidemment,  pour  la  deuxième  espèce  de  tutelle  légitime, 
la  tutelle  ordinaire  des  ascendants  : les  art.  402  et  suivants  ne 
donnent  la  tutelle  qu'à  un  seul  ascendant,  et  posent  des  règles  suc- 
cessivement applicables  pour  le  désigner  entre  tous  ceux  de  lignes 
différentes,  ou  de  même  ligne  et  de  branches  ou  degrés  différents,  ou 
de  même  ligne  et  de  branche  ou  degré  semblable  (art.  402  à 404.) 

Quant  à la  tutelle  exceptionnelle  des  ascendants  au  cas  d’absence 
du  père,  on  pourrait  voir,  dans  l'art.  142.  la  possibilité  de  la 
coexistence  de  plusieurs  tuteurs;  mais  la  sagesse  du  conseil  de 
famille  évitera  cela. 

Quant  au  tuteur  datif  et  quant  au  tuteur  testamentaire,  la  nature 
des  choses  ou  la  disposition  expresse  de  la  loi  ne  s'opposeraient  pas 
à ce  qu'on  en  admit  plusieurs  simultanément.  Et  cependant  il  ne 
parait  pas  pour  le  tuteur  datif  que  cela  soit  admissible  : le  conseil 
de  famille  est  toujours  maître  de  choisir  et  de  préférer;  les  art.  405 
et  406  parlent  de  la  nomination  d'un  tuteur,  et  l’avantage  d’en  nom- 
mer plusieurs  me  parait  faible  et  douteux. 

Quant  au  tuteur  testamentaire,  il  y a plus  de  doute,  la  volonté 
du  testateur,  qu'on  ne  peut  plus  consulter,  étant  indivisible; 
cependant  les  articles  de  la  loi  parlent  toujours  au  singulier. 
Voy.  l'art.  397. 

Si  l’on  admettait  qu’on  peut  nommer  plusieurs  tuteurs  testamen- 
taires (comme  aussi  plusieurs  tuteurs  légitimes  dans  le  cas  de 
l'art.  142),  alors  s’élèverait  la  question  de  savoir  comment  se  régle- 

I . L.  3,  § 6,  Ve  admin.  lut. 
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raient  entre  eux  les  pouvoirs  de  l’administration. — Les  divergences 
d’avis  sur  les  divers  points  de  cette  administration  étant  tort  pos- 
sibles. qui  viderait  le  partage  ? 

Évidemment,  il  faudrait  suivre  le  vœu  du  préteur  romain,  et 
tendre  à charger  l’un  d'eux  de  l'administration  ; en  un  mot,  choisir 
un  tuteur  onéraire,  et  laisser  aux  autres  la  qualité  de  tuteurs  hono- 
raires, comme  à Home. 

Mais  alors  les  honoraires  seraient-ils  responsables  de  l’adminis- 
tration de  l 'onéraire?  La  négative  résulte  d'un  arrêt  «le  cassation 
du  12  octobre  1813  (xui,  p.  il). 

Ils  seraient  responsables  tout  au  plus  de  ne  pas  avoir  surveillé, 
de  ne  pas  avoir  indiqué  la  nécessité  de  la  destitution  «le  l'onéraire. 

En  l’absence  de  préférence  pour  l'administration,  ils  devraient 
tous  agir  ensemble  : car  on  ne  peut  représenter  une  même  per- 
sonne d’une  manière  multiple  et  contradictoire.  Le  mot  administrer, 
dans  le  sens  romain,  indiquant  l'action  pour  chaque  tuteur  de  faire 
des  opérations  en  son  nom,  on  comprend  qu’ils  pouvaient  tous 
isolément  en  faire:  mais  cela  ne  convient  plus  à l'idée  française. 

Il  vaut  mieux  éviter  tous  ces  embarras  en  ne  nommant  qu’un 
tuteur  testamentaire;  il  faut  imiter  la  sagesse  de  la  loi  «|ui  n’en  veut 
<|u’un  légitime  ou  un  datif:  et,  si  plusieurs  tuteurs  étaient  désignés 
dans  un  testament,  j'interpréterais  plutôt  «pie  le  testateur  a voulu 
établir  des  substitutions  entre  eux  «pi  une  cumulation. 

Si  la  tutelle  est  trop  étendue  pour  les  forces  d'un  seul  homme,  le 
tuteur  peut  se  faire  aider,  en  profitant  de  la  faculté  que  lui  laisse  à 
cet  égard  l'art.  454  de  consulter  le  conseil  de  famille. 

Et  ce  qui  prouve  «pie  c’est  l’idée  de  la  loi,  c’est  précisément 
qu'elle  nomme  un  cotuteur  dans  un  cas  particulier,  montrant  bien, 
par  l'expression  de  ce  cas  particulier  unique,  «pie,  dans  tous  autres 
dont  elle  ne  parle  pas,  son  intention  est  «ju'il  n’y  ait  «|u'un  seul 
tuteur. 

Ce  cas  est  celui  de  l'art.  3‘JÜ. 


Nous  avons  vu  la  délation  des  trois  tutelles  sous  lesquelles  passe 
le  mineur  entièrement  orphelin. 

Voyons  maintenant,  dans  leurs  points  communs,  le  pouvoir 
quelles  donnent  aux  divers  tuteurs  appelés  par  elles,  cl  la  combi- 
naison «le  ce  pouvoir  avec  celui  du  conseil  de  famille. 

Le  tuteur  ne  devient  pas  un  subrogé-père,  trouvant  en  lui-même, 
dès  qu’il  est  nommé,  le  droit  à une  puissance  paternelle  subsidiaire 
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complète.  Il  est  l'agent  du  conseil  de  famille,  et  pour  la  garde  de  la 
personne,  et  pour  l'administration  des  biens;  et  toutefois,  quant  au 
premier  point,  nous  pensons  qu’il  y a quelques  distinctions  à faire 
entre  les  trois  tutelles  que  nous  expliquons. 

Garde  de  la  personne. 

En  ce  qui  touche  le  séjour  chez  le  tuteur,  l'éducation  de  tous  les 
instants,  nous  croyons  que  le  tuteur  datif  est  entièrement  soumis  à 
la  volonté  du  conseil. 

Le  droit  commun  sera  que  la  garde  appartiendra  au  tuteur.  Le 
tuteur  est  l'agent  du  conseil,  être  collectif  qui  ne  peut  que  penser, 
mais  lion  parler  et  agir,  en  exerçant  une  direction  matérielle  de  tous 
les  instants. 

C'est  là  le  droit  commun  ; à la  différence  du  droit  commun  des 
Romains,  indiqué  dans  le  Titre  Ubi  pupUlus;  et  le  tuteur  diffère  en 
cela  du  protuleur  et  des  tuteurs  ml  hoc. 

.Mais  nous  pensons  que  le  conseil  de  famille  peut  décider  autre- 
ment. suivant  les  circonstances,  et  sans  raisons  graves,  sauf  recours 
aux  tribunaux,  toutefois  (art.  883  du  Code  de  proc.). 

Le  tuteur  testamentaire  sur  lequel  s'est  portée  la  confiance  du 
survivant  des  père  et  mère,  et  le  tuteur  légitime  qui  a la  confiance 
de  la  loi.  ne  me  paraissent  point  aussi  complètement  en  fait  subor- 
donnés à la  puissance  du  conseil,  quant  à la  question  de  la  garde. 

11  faudrait  des  raisons  graves  pour  leur  refuser  la  garde. 

Ces  raisons  autoriseraient  les  tribunaux  à la  déplacer,  dans  le 
plus  grand  intérêt  du  mineur  et  sur  l'avis  de  la  famille,  quand 
même  il  n’y  aurait  nul  reproche  à faire  au  tuteur. 

Exemple  : le  tuteur  testamentaire  est  un  jeune  homme,  fort  bon 
administrateur. 

La  pupille,  une  jeune  tille,  qui  serait  mieux  placée  chez  une 
aïeule,  une  tante,  etc. 

Un  arrêt  de  rejet  sur  un  pourvoi  contre  un  arrêt  de  Rouen,  du 
8 août  1815  ( 1-4.  13i).  contient  ces  motifs  : 

«...  Attendu  que  la  tutelle  n'est  instituée  que  dans  l'intérêt  des 
mineurs,  et  que.  s'il  s'élève  quelque  doute  sur  ce  qui  est  le  plus 
avantageux,  la  loi  permet  de  recourir  au  magistrat,  qui  consulte  la 
famille  et  prononce  ensuite  selon  sa  conscience  et  ses  lumières...  » 

C’est  au  conseil  de  famille  aussi  que  passe  le  droit  de  provoquer, 
par  voie  de  réquisition,  la  détention  du  mineur:  en  un  mol.  l'exer- 
cice du  droit  de  correction. 
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Cela  résulte  de  l’art.  468. 

On  voit  que  le  conseil  et  le  tuteur  11e  procèdent  ici  que  par  voie 
de  réquisition;  jamais  d'autorité,  quand  même  le  mineur  a moins 
de  seize  ans. 


Passant  maintenant  à la  question  d’incapacité,  nous  suivrons  la 
même  division  que  ci-dessus  : 

§ t . Devoirs  de  la  tutelle. 

§ 2.  Pouvoirs. 


§ I.  Devoirs  de  la  tutelle. 

A.  Au  commencement  de  la  tutelle,  constater  la  somme  des  biens 
à administrer  (art.  451). 

11  faut  appliquer  ici  tout  ce  que  nous  avons  dit,  sauf  l'art.  1442. 

Convertir  les  biens  périssables  et  improductifs  en  biens  solides  et 
productifs  (art.  452). 

Cette  idée,  en  droit  romain,  portait  même  à faire  vendre  les  mai- 
sons du  pupille,  attendu  la  possibilité  de  leur  destruction  par  l'in- 
cendie. Le  Code  n'a  pas  admis  cet  excès  de  prudence;  il  11e  parle  de 
la  conversion  qu'à  l'égard  des  meubles. 

« Les  meubles,  dit  Domal,  peuvent  périr  et  se  perdre,  et  d'ailleurs 
11e  produisent  aucun  revenu.  » 

Le  Code  11e  parle  donc  que  des  meubles.  Il  faut  vendre  les  meubles. 
Mais  la  loi  laisse  au  conseil  de  famille  la  mission  de  choisir  ceux 
qu'il  faut  conserver. 

Ces  idées  préliminaires  nous  aideront  à comprendre  le  sens  du 
mot  vague  meubles. 

Ce  mot  est  ici  employé  seul  dans  les  di.yjositions  de  la  loi. 

L'art.  533  sera-t-il  applicable? 

Ou  bien  dira-t-on  que  le  mot  n'est  pas  employé  sans  addition ? 
L'addition,  c’est  le  mot  tous , ce  sont  les  mots  outres  que  ceux  que,  etc., 
et  la  désignation,  c’est  l’opposition  avec  les  immeubles  dont  parle 
l'art.  457. 

Mais,  d'une  part,  remarquez  que  l'art.  452  est  d'une  date  d’un 
au  avant  l’art.  533  : donc  on  n'a  pas  voulu  appliquer  ce  dernier 
article,  qui  n était  pas  né.  D’autre  part,  en  appliquant  l’art.  533. 
on  conserverait  des  biens  justement  très-périssables  et  improductifs. 

Entendre  le  mot  meubles  comme  signifiant  tout  ce  qui  n’est  pas 
immeuble , c'est  obliger,  en  principe , le  tuteur  à vendre  le  mobilier 
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incorporel.  — A quoi  bon  vendre  les  créances  ou  rentes  existantes 
pour  en  créer  de  nouvelles,  et  changer  un  emploi  de  fonds  quand 
il  est  bon? 

On  emploierait  l'argent  à racheter  les  mêmes. 

11  s’agit  donc  de  vendre  les  meubles  corporels. 

Suivant  l’âge  plus  ou  moins  voisin  de  la  majorité  et  la  condition 
du  mineur,  le  conseil  de  famille  décidera  pour  les  pierreries, 
tableaux,  attelages. 

Il  ordonnera  la  conservation  des  bestiaux,  cuves,  etc.,  de  certains 
meubles  à l’usage  actuel,  ou  même  futur,  du  mineur  : argenterie, 
portraits  de  famille  ; et,  si  le  tuteur  ne  vend  pas  le  reste,  il  sera  res- 
ponsable de  la  dépréciation  résultant  même  de  la  mode  passée.  On 
comparera  la  valeur  actuelle  avec  la  prisée  de  l’inventaire,  quand 
même  il  n’y  aurait  pas  dégradation  matérielle  par  l'usage.  11  rendra 
donc  l’estimation  de  l’inventaire,  quand  même  il  représenterait  en 
nature,  et  l’intérêt  du  prix  qu'on  eût  retiré  de  la  vente. 

Si  le  conseil  l'autorise  à les  conserver,  ce  n'est  pas  pour  son  usage  à 
lui,  mais  pour  celui  du  mineur,  et  alors  sans  répondre  des  dété- 
riorations. 

L'autorisation  de  conserver  nous  paraît  un  ordre;  le  tuteur  ne 
pourrait  plus  vendre  les  meubles  à conserver,  sans  autorisation  nou- 
velle, qui  respecterait  alors  les  formes  de  l’art.  452. 

Zachariæ  ajoute  à l’exception  relative  aux  tuteurs  père  ou  mère 
une  autre  exception,  savoir  : le  cas  d'instructions  données  par  un 
testateur  concernant  l’administration  des  biens  dont  il  aurait  gratilié 
le  mineur1.  • 

Ceci  est  hors  du  sujet.  C'est  dans  les  principes  du  testament  qu’il 
faut  chercher  la  solution. 

Nous  disons  que  le  tuteur  n’est  pas  obligé  de  vendre  les  meubles 
incorporels,  les  créances.  — Y a-t-il,  vice  versa,  une  autre  différence'.1 
Est-il  obligé  de  les  conserver,  à moins  que  le  conseil  de  famille  ne 
l’autorise  à les  vendre  ? Cela  dépend  de  la  nature  des  objets. 

— Troisième  obligation  du  tuteur  au  commencement  de  la  tu- 
telle : 

Faire  poser  par  le  conseil  de  famille  certaines  règles  qui  devien- 
dront la  base  de  son  administration. 

On  doit  régler  : 

1°  La  dépense  annuelle  du  mineur; 

2°  La  dépense  d’administration  de  ses  biens; 

I.  Bruxelles,  16  décembre  1 807  (Sir.,  2,  ïlt). 
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.T'  Les  moyens  d'assurer  l'emploi  de  l’excédant  des  recettes  sur  la 
dépense. 

C'est  la  loi  qui  détermine  en  droit  les  pouvoirs  du  tuteur;  mais 
le  droit  n'existe  que  pour  être  appliqué  aux  laits. 

Le  droit  recommande  au  tuteur  de  se  consacrer  gratuitement 
aux  soins  de  l'administration  des  biens  du  mineur,  de  placer  les 
économies  qui  pourront  être  faites,  de  veiller  à l’éducation,  à l’in- 
struction du  pupille. 

Les  faits  viennent  faire  varier  à l’infini  la  nature  des  consé- 
quences de  ces  obligations  : 

1"  Il  se  peut,  que  l'intelligence  ou  la  position  sociale  du  pupille 
exige  une  éducation  humble  ou  brillante; 

2°  <Jue  les  biens  du  pupille  soient  trop  considérables  pour  qu’on 
puisse  raisonnablement  exiger  «lu  tuteur  qu'il  consacre  son  temps  à 
les  administrer; 

«*“  Les  économies  qui  peuvent  être  faites  peuvent  être  plus  ou 
moins  fortes,  selon  la  fortune  du  mineur,  et  l'on  peut  avoir  des  pla- 
cements plus  ou  moins  réitérés  à faire. 

Ces  trois  circonstances  doivent  être  appréciées  par  une  autorité 
quelconque,  chargée  d’en  tirer  les  conséquences  raisonnables  qui 
leur  sont  appropriées. 

Cette  autorité,  c'est  celle  du  conseil  de  famille,  chargé  aussi  de 
varier,  proportionnellement  aux  exigences  des  faits,  la  nature  d'ap- 
plication des  obligations  du  tuteur.  — Les  art.  i.'ii  à loti  nous 
donnent  les  détails  de  sa  mission  à cet  égard,  laquelle  s'exerce  sur 
trois  objets.  . 

Nous  allons  examiner  ces  trois  objets,  en  supposant  un  tuteur 
autre  que  le  père  ou  la  mère. 

Premier  objet  de  la  mission  du  conseil  de  famille  (art.  -tôt,  § 1)  : 
fixation  par  le  conseil  de  famille  du  taux  de  la  dépense  annuelle  du 
mineur. 

Cette  fixation  est  seulement  faite  par  a|H5i\-u,  suivant  l'impor- 
tance des  biens  régis,  «lit  l'article.  Par  aperçu,  sauf  justification 
ultérieure  d'insuffisance. 

Comme  nous  l’avons  déjà  remarqué,  cette  fixation  est  une  appli- 
cation du  droit  de  famille,  le  moyen  matériel  pour  arriver  au  but, 
à l'éducation  du  mineur  conformément  à sa  fortune.  Elle  est  donc 
une  dépendance  de  l'autorité  paternelle,  tant  que  les  père  et  mère 
existent.  Ce  n’est  qu’à  leur  défaut  quelle  passe  au  conseil  de 
famille,  héritier  de  leur  puissance  modifiée,  et  dictant  à cet  égard 
au  tuteur,  qui  n'est  que  son  agent,  les  clauses  du  budget  de  famille. 
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des  voies  et  moyens  qui  serviront  à diriger  le  pupille  dans  telle  ou 
telle  carrière,  ambitieuse  ou  modeste. 

Le  conseil  peut  même  franchement  régler  l'éducation  : études 
élevées,  apprentissage,  commerce,  etc.  L’argent  est  le  nerf  de  tout. 

Second  objet  (art.  454,  § 2)  : fixation  par  le  conseil  de  famille 
des  dépenses  d’administration. 

Elle  a lieu  également  |>ar  aperçu. 

Le  conseil  de  famille  est  ainsi  chargé  de  peser  le  fardeau  de  la 
tutelle,  de  rechercher  s’il  excède  les  forces  d’un  seul  homme,  soit 
d’une  manière  absolue,  soit  d’une  manière  relative,  en  prenant  en 
considération  le  plus  ou  moins  de  loisir  que  peuvent  laisser  au 
tuteur  ses  occupations  ordinaires. 

S’il  trouve  le  fardeau  proportionné  aux  forces  du  tuteur,  il  le  lui 
laissera  tout  entier,  sauf  au  tuteur  à faire  alors  des  sacrilices  d’ar- 
gent pour  se  procurer  des  subordonnés  qui  l’aideront  dans  sa 
gestion. 

L’article  n’est  nécessaire  que  pour  mettre  celte  dépense  à la 
charge  du  mineur.  Le  tuteur  n’a  pas  besoin  d’autorisation  |>ourse 
faire  aider  à ses  frais. 

Si  le  conseil  juge  que  le  fardeau  est  trop  lourd  pour  un  seul 
homme,  il  autorisera  le  prélèvement,  sur  la  fortune  du  mineur,  des 
sommes  nécessaires  pour  les  appointements  des  commis  que  le 
tuteur  choisira,  et  du  fait  desquels  il  demeurera  responsable. 

Le  tuteur  qui  aura  négligé  de  faire  fixer  les  dépenses  du  mineur 
et.  les  frais  d’administration  s’exposera  h la  critique  des  frais  qu’il 
aura  faits,  et  à la  nécessité,  dans  tous  les  cas,  de  fournir  un  compte 
plus  détaillé. 

Le  conseil  fait  sagement,  en  général,  de  fixer  le  budget  des  deux 
sortes  de  dépenses  ci-dessus  indiquées  (dépenses  d’éducation  et  d'en- 
tretien du  mineur,  et  dépenses  d’administration  de  ses  biens)  dans 
des  limites  un  peu  au-dessous  du  taux  des  revenus  du  mineur,  et 
de  laisser  place  ainsi  à quelques  économies  utiles  pour  les  cas 
imprévus1.  Si  ces  cas  imprévus  ne  surgissent  pas.  il  y aura  lieu  de 
placer  cet  excédant  du  budget  des  recettes  sur  le  budget  des 
dépenses 2. 

Cependant  les  circonstances  pourront  ne  pas  lui  conseiller  l’éco- 


1.  Delv.,  n.  451  ; Duranton,  lu,  n.  SOo . 

2.  El  débet  statutre  tam  moderate  ut  non  nnii'ersnm  reditum  palrimouii  in  ali- 
menta décernai,  sed  semper  sic  ut  aliquid  ex  redilu  superut,  L.  3,  I).,  l'bi  pupillns 
edneari. 
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nomie  aussi  stricte.  Selon  les  cas,  non-seulement  il  pourra  être 
utile  de  consommer  tous  les  revenus  pour  donner  au  pupille  le 
bénéfice  de  l'éducation,  mais  encore  il  pourra  être  même  de  son 
intérêt  bien  entendu  de  prendre  parfois  sur  le  capital;  par  exemple, 
pour  les  frais  de  grades  et  de  diplômes  (sauf  les  autorisations  néces-, 
saires  pour  cela). 

Cette  détermination  évite  au  pupille  les  inconvénients  de  l’avance 
du  tuteur,  et  facilite  au  tuteur,  par  une  espèce  de  forfait  (ce  n’en 
est  pas  un  tout  à fait,  pourtant),  l’application  de  l'art.  471. 

Du  reste,  la  tutelle  n’est  pas  un  état  passif.  Le  tuteur  pourra 
réclamer  auprès  du  tribunal  contre  la  fixation  faite  par  le  conseil 
de  famille  d’après  l'art.  454. 

La  loi,  quant  au  mineur  émancipé,  a apporté  à son  droit  d’admi- 
nistration une  limitation  qui  n'existe  pas  pour  le  droit  d’adminis- 
tration du  tuteur. 

Ainsi,  le  tuteur  j>eut  régler  le  train  de  vie  «lu  mineur,  lui  louer 
un  appartement,  des  domestiques,  lui  acheter  des  chevaux,  etc., 
sans  que  ceux  qui  font  avec  lui  ces  marchés  aient  à craindre  l’ac- 
tion en  réduction  que  peuvent  craindre  ceux  qui  favorisent  les  folies 
d’un  mineur  émancipé  (art.  484.  §2). 

Ceux  qui  traitent  avec  le  tuteur  doivent  être  en  sûreté.  — Si  le 
tuteur  a dépassé  les  limites  lixées  par  le  conseil  de  famille  (art.  454), 
il  pourra  être  destitué,  le  compte  de  tutelle  pourra  laisser  ces  dé- 
penses à sa  charge;  mais  je  crois  que  les  marchés  tiendront. 

Le  conseil  pourrait-il  même  tracer  certaines  règles  d’administra- 
tion? Pourquoi  non?  pourvu  quelles  n’atteignent  pas  l’essence  de 
la  tutelle. 

Troisième  objet  : Placement  de  l’excédant. 

C’est  au  tuteur,  nous  l’avons  dit,  à faire  cette  opération,  qui  est 
une  des  dépendances  de  ses  fonctions  d’administrateur,  en  donnant 
lieu  à sa  responsabilité  suivant  les  cas.  11  pourra  cependant,  en  fait, 
prudemment  prendre  l’avis  du  conseil. 

Celui-ci  ne  pourrait-il  pas  même  régler  l’emploi?  Sur  ce  point, 
silence  de  la  loi  (Comp.  l’art.  1007). 

Mais  comment  le  tuteur  devra-t-il  procéder  à ce  placement?  De- 
vra-t-il placer  sou  à sou  toute  économie  la  plus  minime  réalisée  ? ou 
ne  devra-t-il  pas  attendre  qu'il  y ait  agglomération  d’une  somme  un 
peu  considérable? 

Les  rédacteurs  du  Code  se  sont  posé  cette  question  et  l’ont 
résolue  dans  le  deuxième  sens,  ou,  du  moins,  ils  se  sont  liés  au  con- 
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seil  tle  famille  pour  la  décider  raisonnablement  dans  ce  sens.  — Tel 
parait  être  l’esprit  de  la  mission  qu’ils  lui  donnent  dans  l’art.  455, 
où  nous  allons  trouver  le  troisième  objet  de  la  mission  ci-dessus  in- 
diquée du  conseil  de  famille  : 

« Le  conseil  déterminera  positivement  la  somme  à laquelle  com- 
« menccra  pour  le  tuteur  l’obligation  d'employer  l'excédant  des 
« revenus  sur  la  dépense » 

Cet  article  permet  au  conseil  de  poser  une  troisième  règle  d’éco- 
nomie domestique  dans  l'intérêt  du  mineur,  en  déterminant  la 
somme  à laquelle  commencera  pour  le  tuteur  l’obligation  d’em- 
ployer l’excédant  des  revenus  sur  la  dépense. 

Il  entrait  probablement  dans  les  vues  du  législateur  que  le  con- 
seil de  famille  n’imposât  pas  au  tuteur  une  réduplication  incessante 
de  petits  placements  multipliés:  — qu’il  considérât  qu’une  somme 
un  peu  forte  se  place  plus  avantageusement  qu'une  somme  très-mo- 
dique. L'institution  si  prévoyante  des  caisses  d'épargne  n’existait  pas 
alors  pour  le  placement  instantané  de  tout  denier  oisif. 

Maintenant  que  cette  institution  bienfaisante  produit  chaque  jour 
des  résultats  si  utiles,  le  conseil  de  famille  pourra,  sans  injustice, 
tixer,  suivant  les  circonstances,  dans  les  limites  de  la  somme  la  plus 
modique,  le  commencement  de,  l’obligation  du  tuteur  de  placer 
l’excédant  du  revenu  sur  la  dépense. 

Les  trois  règles  que  nous  venons  de  poser  doivent  être  fixées  par 
le  conseil  de  famille  dans  une  seule  et  même  assemblée,  s’il  se  peut. 
Il  est  inutile  de  multiplier,  au  préjudice  de  la  fortune  du  mineur,  les 
frais  de  la  tenue  des  assemblées  de  famille.  — La  relation  du  mot 
ce  conseil,  i |ui  commence  l'art.  453.  avec  l’art.  454.  est  d'accord  avec 
cette  idée. 

Ainsi,  le  conseil  fixe  la  somme  à laquelle  le  placement  doit  avoir 
lieu  : dès  que  la  somme  fixée  par  le  conseil  de  famille  est  atteinte 
par  l'accumulation  des  petites  économies,  le  tuteur  alors  doit  la 
placer  dans  les  six  mois  qui  suivent  le  jour  où  cette  somme  s’est 
trouvée  complétée  dans  les  coffres  du  mineur. 

Le  terme  est  beaucoup  trop  long  maintenant,  en  présence  de 
l’institution  des  caisses  d’épargne;  l'article  devra  être  modifié. 

Du  moins,  faute  d’emploi  dans  ces  six  mois,  le  tuteur  doit  les 
intérêts  de  la  somme,  restée  oisive,  pour  punition  de  sa  négligence 
à la  rendre  productive1. 

Quand  il  a commis  cette  faute,  de  quel  jour  les  intérêts  courent-ils 

I . A inoin*  d’eicime  valable.  Mdleville  *ur  l'arl.  455  ; Rlirchel.  § 50. 
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contre  lui  ? Est-ce  rétroactivement,  comme  le  pense  M.  Toullier 
(n°  1215).  «lu  jour  où  la  somme  désignée  par  le  conseil  de  famille 
a été  atteinte  par  l'accumulation  «les  économies? 

Pour  soutenii  cette  opinion,  M.  Toullier  suppose  gratuitement 
«pie  le  tuteur  a employé  à son  prolit  les  deniers  qu'il  n'a  pas  placés. 

Rien  n’indique  dans  la  loi  cette  supposition,  ni  la  conséquence 
que  M.  Toullier  en  tire;  et  il  faut  décider,  sans  s'arrêter  à cette  sub- 
tilité. «jue  les  intérêts  ne  sont  dus  que  du  jour  de  l’expiration  des 
six  mois. 

A moins  qu’on  ne  prouve,  en  fait,  «)ue  le  tuteur  a véritablement 
employé  à son  profit  les  deniers;  auquel  cas  nous  appliquerions  au 
tuteur  mandataire  légal  l’art.  1 000 1 . 

On  examinera,  du  reste,  de  plus  près  cette  question  de  profit. 
<|uand  il  y aura  ainsi  faute. 

Voilà  pour  le  cas  où  le  tuteur  a fait  déterminer. 

Si.  au  contraire,  il  n’a  pas  fait  déterminer  (art.  456),  alors,  dès 
qu’il  y a excédant  du  revenu  sur  la  dépense  fixée,  ne  serait-ce  que 
de  cinq  francs,  il  doit  placer  cet  excédant  dans  les  six  mois:  sinon, 
il  doit  l'intérêt  de  la  somme,  «(uelque  minime  qu’elle  soit. 

En  résumé,  donc,  l’obligation  de  placer  les  économies  dans  un 
délai  de  six  mois  existe  pour  tout  tuteur;  mais  le  point  de  départ 
des  six  mois  est  différent,  selon  qu'il  a fait  ou  non  déterminer  la 
somme  à laquelle  commence  l’obligation  de  placer. 

Dans  l’un  comme  dans  l'autre  cas,  le  tuteur,  s’il  n’est  pas  délicat, 
|K)urra.  pendant  cette  trêve  de  six  mois,  faire  valoir  en  secret,  à son 
profit,  l’argent  du  mineur.  Je  «lis  eu  secret , car  l'emploi  visible  <|tfil 
ferait  avant  l’expiration  des  six  mois  serait  au  profit  du  mineur*. 

Dans  tous  les  cas  où,  faute  d'avoir  placé  «lans  les  six  mois  qui 
suivent  les  deux  points  de  départ  différents,  le  tuteur  doit  les  intérêts 
pour  sa  négligence;  il  les  doit  par  éclieletle.  o’ést-à-dire  qu’au  bout 
de  l'an,  l’intérêt  de  ces  intérêts  court.  Car.  au  bout  de  l’an,  l’intérêt 
échu  fait  un  capital  «|u'il  doit  se  payer,  au  nom  du  mineur,  à lui- 
même;  ou,  sinon,  la  somme  est.  par  le  fait,  employée  à son  profit, 
par  cela  seul  qu'il  la  garde  : donc  l'intérêt  doit  en  courir*. 

Ainsi,  il  ne  faudra  «|ue  treize  ans  environ,  au  lieu  de  vingt,  pour 
«jue  les  intérêts,  et  l’intérêt  de  l’intérêt,  accumulés  à o pour  cent, 
doublent  le  capital  de  la  somme  qu’il  n’a  pas  placée. 


1 . Vor.  L.  7,  § 1 1,  De  ndm.  et  périr,  tut. 

2.  L.  7,  § 11.  Dr  admit i tut. 

3.  L.  7,  § Il  .De  admhi.  tut. 
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Nous  n'avons  parlé  que  des  placements  à faire  de  l’excédant  des 
revenus  sur  les  dépenses.  Quid des  deniers  en  caisse  au  jour  de  l’ou- 
verture de  la  tutelle,  et  quid  du  produit  de  la  vente  des  meubles?  Le 
tuteur  doit  placer,  quelle  que  soit  la  modicité  de  la  somme  (Déniante), 
dans  les  six  mois  de  lu  clôture  de  ( inventaire.  Comp.  l’art.  1065. 

Quant  aux  capitaux  (tout  ce  qui  n’est  pas  économies),  remboursés 
pendant  la  tutelle,  le  délai  doit  courir  du  jour  du  remboursement. 

Est-il  alors  de  trois  mois  seulement,  par  •argument  de  l’art.  1066. 
et  parce  que  le  tuteur  a dû  prévoir  la  rentrée? 

Demante  préfère  donner  six  mois.  • 

B.  Obligations  pendant  la  durée  de  la  tutelle. 

Ici  rien  de  particulier.  _ - 

Les  trois  obligations  du  commencement  peuvent  renaître: 

Première  obligation  : S’il  arrive  une  succession,  il  faut  faire  in- 
ventaire. 

La  seconde  obligation  peut  également  se  représenter  : si  de  nou- 
veaux biens  viennent  à échoir  au  mineur,  le  tuteur  devra  faire 
choisir,  par  le  conseil  de  famille,  1rs  meubles  qui  devront  être 
vendus. 

Eulin,  la  troisième  obligation  peut  aussi  renaître  : bien  des  cir- 
constances peuvent  également  rendre  nécessaire  la  modification  des 
règles  tracées  primitivement  par  le  conseil  sur  la  dépense  du  mi- 
neur, suivant  l’àge.  la  santé,  les  études,  les  facultés;  puis  sur  les  frais 
d’administrationn  de  ses  biens,  et  sur  le  taux  de  la  somme  à laquelle 
doit  commencer  l’obligation  de  placer  les  économies. 

G.  Obligations  à la  lin  de  la  tutelle. 

Si  c’est  un  tuteur  qui  succède  à un  autre  pendant  la  durée  de  la 
minorité,  alors  c’est  le  compte  de  la  tutelle  du  tuteur  précédent  qui 
établira  pour  lui  Yacceptwn.  — Point  de  scellés  ni  d’inventaire  à 
recommencer. 

11  recevra  ce  compte.  — Est-ce  en  présence  du  subrogé  tuteur? 
Oui,  dit  Toullier  (ii,  1:246). 

Le  subrogé  restera,  si  on  ne  le  change  pas. 

— Le  tuteur  peut-il  être  dispensé  de  rendre  compte  par  ceux  qui 
lui  ont  conféré  la  tutelle  ? 

La  loi,  quand  elle-même  le  nomme,  lui  impose  celle  obligation; 
quand  elle  permet  au  testateur  ou  au  conseil  de  le  nommer,  leur 
permet-elle  de  l’en  dispenser?  de  le  rendre  indépendant  et  à l’abri 
de  contrôle  ? 
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Cela  ne  peut  être,  très-certainement,  pour  les  tuteurs  nommés 
par  le  conseil  de  famille.  — Quid pour  les  testamentaires?  Le  der- 
nier mourant  des  père  et  mère  peut-il  les  dispenser  de  rendre 
compte  ? 

D’abord,  si  on  l’entendait  dans  le  sens  d’une  dispense  absolue, 
ce  serait  inviter  ad  delinquendum  par  l’irresponsabilité  de  son  dol, 
ce  qui  n'est  pas  possible. 

Donc,  par  une  accusation  de  dol,  on  ramènerait  l'obligation  de 
rendre  compte,  malgré  la  dispense. 

On  ne  pourrait  donc  y voir  que  l'irresponsabilité  des  fautes  et  le 
legs  fait  au  tuteur  du  reliquat  du  compte,  en  y comprenant  le 
calcul  de  ces  fautes. 

De  plus,  le  pupille  étant  héritier  à réserve  du  testateur,  le  compte 
serait  encore  nécessaire  pour  savoir  si  le  legs  fait  au  tuteur  excède 
la  portion  disponible,  en  y comprenant  tout  le  calcul  de  la  respon- 
sabilité des  fautes. 

La  dispense  de  rendre  compte  devrait  donc,  avec  ces  explica- 
tions, se  traduire  en  legs  du  reliquat,  et  obligerait  à un  compte,  par 
une  accusation  de  dol,  ou  pour  l'intérêt  de  la  réserve  '. 

Que  si  le  testateur  avait  expressément  expliqué  qu’il  veut  dispen- 
ser de  rendre  le  compte,  il  faudrait  voir  là  une  condition  non 
écrite  (art.  900).  C’est  ce  que  dit  M.  Demante. 

§ 11.  Pouvoirs  que  donne  la  tutelle. 

Rien  de  nouveau  à dire  ici.  Voyez  ci-dessus. 


CHAPITRE  IV.  Cinquième  état  du  mineur  non  émancipé.  Mineur 

AYANT  SES  PÈnE  ET  MÈRE,  OU  L’UN  D’EUX,  VIVANTS;  MAIS  TOUS  DEUX 
OU  L’UN  D’EUX  DANS  UN  ÉTAT  D’EMPÊCHEMENT  DE  DROIT  OU  DE  FAIT 
D’EXERCER  LA  PUISSANCE  PATERNELLE  OU  LA  TUTELLE. 

Nous  diviserons  ainsi  : 

Section  I.  Effets  de  l’absence  d’un  des  époux  ou  de  tous  deux. 
Section  IL  Effets  de  la  démence  d’un  des  époux  ou  de  tous 
deux. 

Section  III.  Effets  de  la  séparation  de  corps. 

I.  Voy.  L.  5,  § I,  De  admin.  et  perte,  tntorum.  Polliier.  Paud.,  Tit.  De  tut.  et 
rat.  dittr n°  37, 
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Section  IV.  Effets  de  la  perte  de  la  puissance  paternelle  par  l’un 
des  époux  ou  par  tous  deux. 

Section  V.  Renvoi  quant  aux  empêchements  de  tutelle. 


SECTION  -PREMIÈRE.  Effets  de  l'absence  d'un  des  époux 

OU  DE  TOUS  DEUX. 

Les  art.  141  à 143  indiquent,  d une  manière  incomplète,  obscure, 
et  qui  contrarie  le  droit  commun  des  tutelles,  les  conséquences  de 
l'absence  en  ce  qui  concerne  les  enfants  de  l'absent.  Il  faut  d’abord 
se  fixer  sur  l’importance  qu'on  leur  donne. — Trois  systèmes  peuvent 
se  présenter  à cet  égard. 

Un  premier  système,  fort  hardi,  consisterait  à dire  que  ces  articles 
sont  abrogés.  — Le  Titre  De  f absence  a été  promulgué  le  25  mars 
1803,  et  celui  De  la  tutelle  le  5 avril  1803.  — On  peut  dire  que  les 
rédacteurs  du  Titre  De  l'absence , ignorant  le  système  qui  prévaudrait 
au  Titre  De  la  tutelle,  n'avaient  considéré  les  art.  141  à 143  que 
comme  des  pierres  d'attente,  des  dispositions  sans  conséquence  dé- 
finitive qui  se  fondraient  ensuite  dans  le  système  général  sur  la 
délation  des  tutelles,  et  qui  n’ont  ainsi  duré  que  dix  jours. 

On  peut  donc  soutenir  que  tout  ce  qui,  dans  ces  articles,  est  con- 
traire au  droit  commun  des  tutelles  est  comme  non  écrit,  censé 
abrogé  par  le  Titre  De  la  tutelle;  et,  en  conséquence,  si  l’on  croit 
que  le  droit  commun  des  tutelles. doit,  par  argument  de  la  mort  ît 
la  disparition,  ouvrir  la  tutelle  du  père,  on  peut  soutenir  que  les 
art.  141  à 143  ne  s’y  opposent  pas. 

Un  second  système,  au  contraire,  consisterait  à dire  que  les 
articles  spéciaux  l’emportent  sur  les  généraux;  que  les  art.  141  à 
1 43  restent  donc  parfaitement  applicables,  malgré  la  rédaction  pos- 
térieure du  Titre  De  la  tutelle,  et  sans  appliquer  même  la  distinction 
dont  ils  ne  disent  rien,  et  que  les  art.  112  à 134  n'établissent  que 
pour  le  droit  privé,  entre  la  période  d’absence  présumée  et  celle 
d’absence  déclarée. 

Un  troisième  système  verrait,  au  contraire,  celte  distinction  dans 
ces  articles,  et  ne  les  appliquerait  que  provisoirement  pendant  la 
période  de  présomption,  et  jusqu  à celle  de  déclaration. 

C’est  ce  troisième  système  que  nous  préférons. 

Il  nous  parait  implicitement  contenu  dans  la  phrase  de  l’art.  142, 
avant  que  l'absence  du  père  ait  été  déclarée. 

Cela  posé,  distinguons,  quant  aux  enfants  communs,  neuf  cas  : 
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A à I;  puis  le  cas  d’enfants  non  communs,  J ; puis  le  cas  de  dispa- 
rition d’un  tuteur  autre  que  père  ou  mère,  K. 

A.  Absence  de  la  mère , le  père  restant  présent  et  vivant. 

I.  Pendant  la  période  d'absence  présumée  de  la  mère,  il  ne  nous 
parait  nullement  douteux  que  la  tutelle  légitime  du  père  ne  s’ouvre 
pas.  C’est  le  premier  état  ci-dessus  décrit  qui  subsiste.  Un  argument 
à contrario , tiré  de  l’art,  444  et  de  la  rubrique  en  tête  des  trois  ar- 
ticles, le  démontre.  Cet  article  et  cette  rubrique,  en  s’expliquant 
seulement  pour  le  cas  de  disparition  du  père,  donnent  bien  suf- 
fisamment à entendre  qu’en  cas  d'absence  de  la  mère  les  choses 
restent  in  statu  quo;  que  le  père  conserve  la  qualité  que  lui  donne 
l’art.  389.  et  ne  prend  pas  encore  celle  que  lui  donne  l'art.  390. 

Cependant  faut-il  au  moins  ajouter  au  premier  état  ces  deux 
droits  de  plus  : 

1°  Que  le  père  puisse,  sans  le  consentement  de  la  femme  absente, 
donner  la  tutelle  officieuse?  — Oui.  suivant  moi;  mais  sous  condi- 
tion résolutoire  si  la  mère  revient; 

2°  Qu’il  pourra  constituer  la  tutelle  testamentaire?  Oui,  sauf 
aussi  le  retour  de  la  femme. 

II.  Mais,  lors  de  la  déclaration  d'absence,  la  loi  ouvrant  à cette 
époque  les  droits  subordonnés  au  décès  de  l’absent,  déférant  sa  suc- 
cession, liquidant  les  droits  respectifs  résultant  de  son  contrat  de 
mariage,  si  ce  n’est  dans  le  seul  cas  de  régime  de  communauté 
et  d’option  de  l’époux  présent  pour  la  continuation  rie  cette  com- 
munauté (art.  423  et  424).  on  ne  voit  pas  pourquoi  (du  moins  très- 
certainement  au  cas  où  cette  option  n’a  pas  lieu)  on  ne  protége- 
rait pas  provisoirement,  par  une  tutelle  munie  de  subrogée  tu- 
telle et  d'hypothèque  légale,  les  droits  des  enfants  dans  la  succes- 
sion provisoirement  ouverte  de  leur  mère. 

Ainsi,  on  entrera  dans  le  second  état  ci-dessus  décrit. 

Seulement,  cette  tutelle  sera  elle-même  provisoire  et  tombera  par 
le  retour  de  l'absent. 

Quoi  qu'il  en  soit,  si  notre  opinion  est  exacte,  nous  trouverions, 
dans  le  cas  d’absence  déclarée,  un  troisième  cas  d'ouverture  de  la 
tutelle  légale  du  père  survivant  à ajouter  à ceux  de  mort  naturelle 
ou  civile  de  la  nuire. 


B.  Absence  du  père,  la  mère  restant  vivante  et  présente. 

Ici  l'art,  l it  et  la  rubrique  en  tête  de  cet  article  ouvrent  un  droit 
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nouveau  (droit  contraire  à l’ail.  373  et  comme  dans  l'art.  507)  à la 
femme. 

Dans  le  premier  système,  qui  croit  à l’abrogation  des  art.  lit  à 
143  par  le  Titre  postérieur  De  lu  tutelle , on  peut  ue  pas  tenir  compte 
de  cet  article,  et  appliquer  de  suite,  en  assimilant  la  disparition  à la 
mort,  l’art.  390. 

Dans  le  second  système,  qui  voit  dans  les  art.  141  et  suivants  des 
dispositions  spéciales,  on  appliquerait  cet  article,  même  après  la 
déclaration  d’absence. 

Le  troisième  système,  qui  est  celui  que  nous  adoptons,  n'applique 
tout  cela  que  jusqu’à  la  déclaration  de  l'absence  du  père  ; après  cette 
déclaration,  le  droit  de  la  femme  présente  nous  paraît  devenir  une 
tutelle  avec  subrogée  tutelle  et  hypothèque  légale. 

Ainsi,  nous  ajoutons  ce  cas  d'ouverture  à ceux  de  mort  natu- 
relle ou  civile  du  père,  indiqués  dans  l’art.  390. 

Mais  voyons  le  droit  de  la  mère  pendant  la  période  de  pré- 
somption. 

Ces  mots,  tous  les  droits  du  mari , sembleraient  lui  donner  l’exer- 
cice, comme  mandataire,  de  la  puissance  paternelle,  telle  quelle 
existe  dans  les  mains  du  mari.  Faut-il  l’entendre  absolument  ainsi? 
Distinguons  : 

1°  Education  et  instruction.  — Le  droit  déterminateur  est  applica- 
ble. Quant  au  droit  sanctionnateur,  a-t-elle,  ou  non,  le  droit  d’em- 
prisonnement par  autorité,  et  par  réquisition,  sans  le  concours  de 
deux  parents  paternels  ? 

L’art,  lit  semble  le  dire,  mais  nous  ne  le  pensons  pas.  Nous  ai- 
mons mieux  appliquer  l'esprit  de  la  loi  : les  motifs  qui  amoindris- 
sent dans  la  personne  de  la  mère  le  droit  de  correction,  quand  elle 
l’exerce  en  son  propre  nom,  doivent  l'amoindrir  quand  elle  l’exerce 
au  nom  du  mari.  Ils  sont  fondés  sur  sa  nature  de  femme,  qui  reste, 
eu  cas  d'absence  du  mari,  la  même  qu'eu  cas  de  mort. 

Quid  du  droit  de  nommer  le  tuteur  testamentaire?  Nous  le  lui 
donnons,  sauf  résolution  par  le  retour  du  père. 

2°  Usufruit.  — La  femme,  ayant  le  devoir  de  veiller  à l’éducation 
et  à l’instruction,  semblerait  devoir  en  avoir  la  compensation. 

Mais,  en  sens  inverse,  on  dit  que  c’est  le  droit  du  mari  qu’elle 
exerce,  par  devoir  gratuitement  imposé  à elle  par  la  loi.  L’art.  I98G 
suppose  tout  mandat  gratuit,  en  l’absence  de  disposition  expresse 
contraire.  Elle  n’a  l’usufruit  en  son  nom,  qu’au  cas  de  dissolution 
du  mariage.  Cette  dissolution  n’existe  pas.  Elle  capitalise  provisoi- 
rement, au  prolit  des  enfants,  les  fruits  de  l’usufruit  qu  elle  recueille 
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au  nom  du  mari;  elle  ne  devra  pas  les  dépenser  à son  prolit,  en  ce 
qui  excède  les  charges  de  l’éducation. 

3“  el  i"  Administration  et  dis/x/sition.  — La  femme  exerce  les  droits 
du  père.  Donc  appliquez  l’art.  389  : c'est  le  premier  état  ci-dessus 
décrit  : point  de  tutelle. 

Point  de  subrogé,  sauf  la  nécessité  d'administrateur  ad  hoc  provi- 
soire; point  d’hypotheque  légale. 

Sur  les  distinctions  des  actes  d’administration  et  de  disposition, 
appliquez  les  controverses  auxquelles  donne  lieu  l’art.  389. 

Quant  aux  actes  d’administration,  elle  les  fera  au  nom  du  mari, 
comme  mandataire,  sans  avoir  besoin  d’autorisation  de  femme  ma- 
riée à demander  au  tribunal. 

— Après  la  déclaration  d’absence. 

1“  Éducation  et  instruction.  — De  même  qu’auparavant,  l’art.  397 
est  applicable,  sauf  retour  de  l’absent. 

2°  Usufruit.  — Il  devient  alors  un  droit  subordonné  au  décès  : 
donc  peut  être  réclamé  par  elle,  en  son  nom  (est-ce  avec  elfet 
rétroactif  au  jour  de  la  disparition?  je  ne  le  crois  pas) , sauf,  si  le 
mari  revient,  la  restitution  dans  les  limites  de  l’art.  127 l. 

3°  et  4°  Administration  et  disposition.  — Comme  en  cas  de  tutelle. 

C.  Disparition  du  père  déjà  veuf  (art.  142). 

Pendant  six  mois,  nulle  règle  légale.  Le  tribunal  a toute  latitude 
pour  prendre  les  mesures  provisoires  que  demande  l’intérêt  des  en- 
fants. La  loi  n’a  pas  voulu  appeler  de  suite  les  ascendants  à s’im- 
miscer dans  les  biens  du  père. 

Au  bout  de  six  mois,  surveillance  déférée  aux  ascendants  ou.  à 
leur  défaut,  à un  tuteur  provisoire.  • 

I).  Disparition  du  père  marié;  puis  décès  de  la  mère  présente , avant  Ips 
six  mois  (art.  142.  à contrario). 

Appliquez  les  mêmes  mesures  provisoires,  jusqu  aux  six  mois;  puis, 
après  les  pix  mois,  surveillance  déférée  aux  ascendants,  ou,  à leur 
défaut,  à un  tuteur  provisoire. 

E.  Disparition  du  père  marié  ; puis  décès  de  la  mère  présente,  après 
les  six  mois , avant  la  déclaration  d'absence. 

L’art.  142  défère  immédiatement  la  surveillance  aux  ascendants, 
ou,  à leur  défaut,  à un  tuteur  provisoire. 

1.  Voy.  Demante. 
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Dans  les  trois  derniers  cas  qui  viennent  d'être  indiqués,  voyons  le 
détail  de  ces  mesures  provisoires. 

Im  surveillance  est  déférée  par  le  conseil  aux  ascendants  les  plus 
proches.  Voilà  une  singulière  mission  donnée  au  conseil!  S’il  s'as- 
semble pour  faire  un  choix  tracé  à f avance , est-ce  la  peine  de  s’as- 
sembler? Kaut-il  entendre  la  loi  ainsi  ? 

Gela  d'abord  est  contraire  au  droit  commun  des  tutelles,  qui 
désigne  l'ascendant  conformément  aux  art.  402  à 404. 

Le  premier  système  sur  les  art.  441  à 143  fait  bon  marché  de 
l’art.  442,  qu’il  regarde  comme  abrogé  par  le  Titre  De  la  Tutelle.  — 
C’était  une  disposition  rédigée  aveuglément,  sous  l’empire  des  idées 
coutumières,  qui  ne  reconnaissaient  pas  la  tutelle  légale  des  ascen- 
dants, bien  qu'en  fait  on  leur  donnât  souvent  la  tutelle  dative. 

Le  second  système  applique  l’article,  sans  distinguer  la  présomp- 
tion et  la  déclaration  d’absence.  Il  en  donne  pour  raison,  que  l’as- 
cendant appelé  à la  tutelle  ordinaire  est,  sinon  toujours,  du  moins 
le  plus  souvent,  appelé  à la  succession  du  pupille.  Or,  dans  notre 
espèce,  l’absent,  ascendant  plus  proche.  le  primerait,  si  du  moins 
il  est  de  la  même  ligne  : il  n’y  a donc  pas  la  même  raison  de  déférer 
sans  choix  la  tutelle  à l’ascendant  le  plus  proche. 

Puis,  l’incertitude  de  la  vie  de  l’absent  laisse  penser  que,  précisé- 
ment, il  est  primé  dans  la  tutelle  par  l'absent  lui-même. 

Nous  adoptons  en  partie  ces  idées;  mais  nous  n’en  concluons  que 
l’application  du  troisième  système,  c’est-à-dire  l’application  provi- 
soire de  l’art.  142,  jusqu’à  la  déclaration. 

En  conséquence,  pendant  ce  provisoire,  et  contre  les  règles  du 
droit  commun  : 

Malgré  l’art.  402,  le  conseil  pourra  opter  outre  les  ascendants 
maternels  et  paternels  les  plus  proches  ; 

En  choisir  plusieurs,  ou  un  seul,  à son  choix.  Aux  ascendants , dit 
l’art.  142  ; mais  sa  sagesse  l'évitera  ; 

Fixer  l’étendue  et  les  conditions  de  l’administration. 

Sera-ce  une  tutelle? 

Non,  peut-on  dire  : ce  n’est  qu’à  défaut  d’ascendants  qu'on 
nomme  un  tuteur.  L’article  dit  surveillance. 

Mais,  dira-t-on  en  sens  inverse,  si  l'on  nomme  un  tuteur  à leur 
défaut,  c’est  qu’ils  sont  eux-mêmes  tuteurs.  Ce  dernier  avis  parait 
plus  raisonnable. 

F.  G.  H.  La  loi  est  muette  aux  trois  cas  : 

1°  De  disparition  de  la  mère  veuve; 
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2*  De  disparition  de  la  mère  mariée,  suivie  du  décès  du  mari 
avant  les  six  mois; 

3°  De  disparition  de  la  mère  mariée,  suivie  du  décès  du  mari 
après  les  six  mois,  avant  la  déclaration. 

il  semlde  qu'il  laut  appliquer  à simili  les  règles  qui  viennent 
d'être  indiquées1. 

I.  La  loi  est  muette,  au  cas  de  disparition  simultanée  des  [1ère  et 
mcre.  Mêmes  observations  que  pour  les  trois  cas  précédents. 

J.  La  loi  applique  les  mêmes  dispositions  de  l’art.  142  au  cas  de 
l’art.  143.  — La  présence  du  beau-père  ou  de  la  belle-mère  ne  peut 
dispenser  de  pourvoir  à la  surveillance  des  enfants  du  premier  lit. 
Cette  existence  leur  est  indifférente.  C'est  une  disparition  de  tuteur 
légal. 

K.  Quid  si  un  autre  tuteur  avait  disparu  ? 

L an.  424  semble  exiger  le  remplacement  immédiat  par  les  soins 
du  subrogé. 


SECTION  11.  Effets  ue  la  démexce  d'cx  des  époux  oc  de  tocs  deux. 


A.  La  démeuce  de  la  mère,  suivie  de  son  interdiction  ou  de  sou 
platement  dans  une  maison  d'aliénés,  sa  faiblesse  d'esprit  suivie 
de  nomination  d'un  conseil  judiciaire,  ne  diminuent  en  rien  la 
puissance  du  père  eu  te  qui  touche  la  direction  de  l'éducation  ou 
de  l’instruction  des  enfants. 

11  est  si  vrai  que  ces  circonstances  n'apportent  aucune  modifica- 
tion en  moins  à celte  puissance,  qu’on  peut  au  contraire  demander, 
comme  nous  l’avons  vu,  si  elles  11e  lui  apportent  pas  une  moditica- 
tion  en  plus,  l'application  de  l'art.  307  du  Code  Napoléon,  le  droit 
île  nommer,  pour  le  temps  qui  suivra  son  décès,  le  tuteur  testa- 
mentaire, qui.  connue  agent  du  conseil  de  famille,  prendra  la  garde 
du  mineur  orphelin. 

Ainsi,  la  puissance  paternelle  du  père  11e  change  pas;  l’art.  381 
n’est  point  applicable. 

La  tutelle  du  père  s’ouvre-t-elle?  11  semblerait  que  oui.  Des 

1.  Sic  Zachariæ. 
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garanties  sont  nécessaires.  La  mère  devient  pour  les  enfants  une 
surveillante  inutile. 

Mais  il  n'y  a pas  dissolution  du  mariage.  Le  père  reste  admi- 
nistrateur (art.  390). 

B.  Posons  maintenant  les  mêmes  questions,  en  supposant  la 
démence  du  père. 

1°  En  ce  qui  concerne  l'instruction  et  l’éducation. 

Nous  répondrons  que  cet  état  doit  ouvrir  la  puissance  de  la  mère, 
au  nom  du  père,  mais  dans  les  limites  du  pouvoir  de  la  mère  (et 
non  pas  en  faire  une  tutrice  considérée  comme  agent  du  conseil  de 
famille). 

M.  Mourlon,  par  argument  des  art.  141  et  1 49,  dit  que  le  gouver- 
nement passe  à la  mère  dès  que  le  père  est  incapable  de  l’exercer. 

Le  mot  survivante  dans  l'art.  381  n'est  pas  limitatif. 

Demante  admet  cela,  sauf  l'intervention  des  tribunaux,  pour  ôter 
ou  modifier  la  puissance  paternelle  de  la  mère  sur  la  personne. 

2°  Quant  à l’usufruit,  il  n’appartient  pas  à la  mère,  en  son  nom 
(art.  384)  : il  n’y  a pas  dissolution. 

Elle  administre  pour  le  père,  gratuitement  ’. 

Elle  en  profite  indirectement. 

3°  Administration  et  dis/josition. 

C’est  une  tutelle  dative,  suivant  les  uns  (art.  405).  — En  fait,  le 
conseil  de  famille  du  mari  la  nommera  tutrice  du  mari  (art.  507): 
le  conseil  de  famille  des  enfants  la  nommera  tutrice  des  enfants. 

Suivant  Mourlon  et  Demante,  c’est  l’administration  du  mari 
qui  passe  à la  femme,  sauf  mesures  provisoires  à prendre  par  le 
tribunal. 

C.  Interdiction  des  deux  : il  y a tutelle,  ou  administration  judi- 
ciaire. suivant  Mourlon. 

D.  Interdiction  du  survivant  : c’est  une  déchéance  de  la  tutelle 
ordinaire,  ouvrant  les  autres. 


SECTION  lit.  Effets  de  la  séparation  de  corps. 

La  séparation  de  corps  suppose  ou  des  torts  réciproques  des  deux 
époux,  ou  des  torts  de  l’un  d’eux  envers  l’autre.  Cette  supposition 
va-t-elle  faire  entrer  le  législateur  en  défiance  des  deux  coupables, 
ou  de  celui  des  deux  qui  est  coupable,  et  modifier  dans  leurs  mains 
la  puissance? 

1 . Dur.,  u°  3(ià. 
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1°  Education  et  instruction. 

Le  législateur  ne  s'en  explique  pas  pour  le  cas  de  séparation  de 
corps;  mais  il  s’en  expliquait,  avant  la  loi  du  8 mai  1816,  dans  un 
cas  analogue,  celui  de  divorce. 

Voici  ce  que  disait  le  texte  des  art.  267,  302  et  303  : 

« L’administration  provisoire  des  enfants  restera  au  mari,  deman- 
« (leur  ou  défendeur  en  divorce,  à moins  qu’il  n’en  soit  autrement 
« ordonné  par  le  tribunal,  sur  la  demande  soit  de  la  mère,  soit  de 
« la  famille  ou  du  ministère  public,  pour  le  plus  grand  avantage 
« des  enfants.  » 

b Les  enfants  seront  confiés  à l'époux  qui  a obtenu  le  divorce,  à 
» moins  (pie  le  tribunal,  sur  la  demande  de  la  famille  ou  du  minis- 
« 1ère  public,  n’ordonne,  pour  le  plus  grand  avantage  des  enfants, 

« que  tous  ou  quelques-uns  d eux  seront  coidiés  aux  soins  soit  de 
K l’autre  époux,  soit  d’une  tierce  personne.  » 
a Quelle  (pie  soit  la  personne  à laquelle  les  enfants  seront  confiés, 

« les  père  et  mère  conserveront  respectivement  le  droit  de  surveiller 
« l’entretien  et  l’éducation  de  leurs  enfants,  et  seront  tenus  d’ycon- 
« tribuer  à proportion  de  leurs  facultés.  » 

Or.  le  divorce  pouvait  avoir  lieu  pour  deux  sortes  de  causes  diffé- 
rentes : pour  causes  déterminées  (art.  229  à 232),  par  consentement 
mutuel  (art.  233). 

Les  art.  302  et  303,  (pii  supposent  le  divorce  obtenu  par  l'un  des 
époux  contre  l'autre , ne  s’appliquent  bien  in  tentants  qu'au  divorce 
pour  cause  déterminée.  • 

Que  fallait-il  décider  quant  à l'autre?  Nous  n’avons  plus  à nous 
occuper  de  cette  question. 

Quoi  qu’il  en  soit,  la  séparation  de  corps  n'a  pas  lieu  par  consen- 
tement mutuel;  elle  n'a  lieu  que  pour  causes  déterminées  (art.  306). 

Or,  les  causes  déterminées  qui  la  produisent  sont  absolument  les 
mêmes  que  celles  qui  produisaient  le  divorce. 

Il  parait  donc  raisonnable  de  rattacher  à l'existence  de  ces  causes, 
quant  à la  direction  des  enfants,  les  mêmes  conséquences  que  la 
loi  rattachait  aux  causes  de  divorce.  Les  art.  302  et  303,  quoique 
non  répétés  dans  le  chapitre  De  la  séparntion  de  corps  (art.  306  à 
311),  me  paraissent  devoir  être  appliqués  par  le  juge,  par  une  ana- 
logie rationnelle. 

Décomposons  ces  articles,  et  nous  y trouvons  les  règles  suivantes  : 
Première  règle  : Les  enfants  sont  confiés  à l'époux  qui  a obtenu 
la  séparation  de  corps.  C'est  du  côté  de  l'autre  que  sont  les  torts;  il 
est  raisonnable  qu’il  ne  soit  pas  préféré,  en  principe  général. 
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Seconde  règle  : Tel  qui,  par  l'effet  de  la  passion  ou  par  une 
incompatibilité  de  caractère,  remplit  fort  mal  ses  devoirs  d’époux, 
peut  cependant  être  propre  à remplir  ceux  de  père  ou  de  mère. 

Troisième  règle  : Tierce  personne.  Quoique  les  torts  soient  plus 
notables  d’un  côté,  ils  peuvent  exister  des  deux. 

Une  quatrième  règle  manque  : quid  si  la  séparation  a été  pro- 
noncée contre  tous  les  deux?  Appliquez  la  troisième  règle.  La  pre- 
mière règle  ne  peut  pas  s’appliquer  implicitement  : car  aucun  des 
deux  n'est  celui  en  faveur  de  qui  la  séparation  a été  prononcée: 
donc,  il  faut  appliquer  la  troisième  règle. 

Cinquième  règle  : Art.  303. 

2°  Usufruit. 

Avant  la  loi  de  1816,  quand  la  dissolution  avait  lieu  par  le 
divorce,  alors  qu’arrivait-il  en  ce  qui  concerne  le  droit  d’usufruit 
légal  ? 

L’art.  386  distinguait  si  le  divorce  avait  été  prononcé  sur  la 
demande  du  mari  ou  contre  lui  : dans  le  premier  cas,  le  mari  con- 
servait le  droit;  dans  le  deuxième,  il  le  perdait,  sa  culpabilité  était 
démontrée  (art.  2i)9  et  302). 

Le  divorce  prononcé  pour  consentement  mutuel  est  prononcé 
contre  les  deux;  donc  contre  le  mari. 

Mais  de  ce  que  le  droit  du  mari  s éteignait,  s'ensuivait-il  que  le 
droit  de  la  mère  s’ouvrait? 

Ces  expressions,  le  survivant,  qui,  dans  l’art.  381,  appellent  seules 
la  mère,  n'ouvrent  son  droit  qu’en  cas  de  mort  naturelle  du  mari. 
Quid  dans  la  dissolution  par  lp  divorce? 

II  semble  qu’en  cas  de  divorce  prononcé  contre  le  mari,  quoique 
le  mari  soit  privé,  quoique  la  femme  puisse  administrer  (art.  302), 
quoique  le  mariage  soit  dissous,  la  femme,  n’étant  pas  survivante, 
n'a  pas  encore  de  vocation,  et  n'en  aura  qu’à  la  mort  du  mari  : le 
droit  sera  éteint  intérim,  et  n’appartiendra  à personne. 

Il  eût  été  raisonnable  de  décider  autrement'. 

bernante  croit  qu'on  doit  décider  raisonnablement  que  l’art.  386 
à contrario  donne  le  moyen  d'éviter  l’art.  381.  et  de  donner  une 
autre  décision  qu’au  cas  d’absence,  d'interdiction  ou  de  déchéance 
(art.  335  du  Code  pénal). 

Mais,  si  le  divorce  a été  prononcé  contre  la  mère  (et,  s’il  est  par 
consentement  mutuel,  il  est  contre  les  deux,  donc  contre  elle),  elle 
n'aura  pas  le  droit,  même  quand  il  s'ouvrira  plus  tard. 


I.  Voy.  le  projet  du  Code,  TIl.  IX,  ohap,  n,  arl.  6,  in  fine. 
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— Quid  au  ras  de  séparation  de  corps  ? 

1°  Le  mari  coupable  est-il  privé  de  l'usufruit? 

La  loi  n'en  dit  rien.  L’art.  38H  ne  peut  être  étendu.  Il  n’y  a pas 
analogie  parfaite  : le  mariage  n’est  pas  dissous;  l’union  peut  se 
rétablir. 

Seulement,  les  tribunaux  pourront  arriver  à un  résultat  à peu 
près  analogue  à la  perte  de  l’usufruit  par  le  mari,  en  fixant  la  pen- 
sion alimentaire  qu’il  devra  payer,  à un  taux  égal  au  revenu  des 
enfants. 

2°  Si  cependant  on  croit  que  l’art.  .‘f8ti  peut  être  étendu  par  ana- 
logie, 

Du  moins  la  perte  de  l’usufruit  par  le  mari  n’ouvrira  pas  le  droit 
au  prolit  de  la  femme,  immédiatement  : il  n’y  a pas  dissolution 
(art.  384). 

3°  et  4°.  Administration  et  disposition. 

L’art.  302  crée-t-il  une  tutelle? 

L’art.  390  parle  de  la  mort  naturelle  ou  civile.  Ces  mots  excluaient, 
sous  l’empire  du  Code  Napoléon,  la  dissolution  par  le  divorce. 

Au  cas  de  divorce  pour  cause  déterminée,  la  liquidation  du  ré- 
gime de  mariage  n'attribuait  pas  de  biens  à l'enfant,  la  nécessité  de 
la  tutelle  munie  de  ses  garanties  ne  se  faisait  en  général  pas  sentir  : 
mais  pourtant  il  se  pouvait,  en  fait,  qu’il  eut  d'autres  biens. 

Au  cas  de  divorce  par  consentement  mutuel , l’enfant  acquérait 
de  suite  des  biens  contre  la  volonté  des  parents  (art.  305),  et  la  né- 
cessité d’une  tutelle  munie  de  ses. garanties  se  faisait  sentir.  On 
eût  pu  donner  cette  tutelle  à celui  qui  aurait  obtenu  le  divorce  ou 
que  le  tribunal  aurait  choisi. 

Cependant,  dans  ce  deuxième  cas,  pas  plus  que  dans  le  premier, 
la  loi  ne  parait  admettre  la  tutelle  légale,  même  du  mari,  quand 
c'est  lui  qui  a obtenu  le  divorce. 

Le  mot  tutelle  du  survivant  ne  peut  convenir;  les  deux  ex-époux 
existent.  Si  c’est  le  père  qui  a obtenu  le  divorce  (art.  302),  le  père 
conservera  la  position  de  l’art.  380,  en  supposant  que  le  tribunal 
lui  laisse  l’administration. 

Quid  si  le  tribunal  préfère  la  mère  pour  la  garde?  Ce  n’est  pas  une 
tutelle. 

Quid  s’il  préfère  un  tiers?  Ce  n’est  pas  non  plus  une  tutelle. 

Le  tribunal  peut  donner  la  garde  û la  mère,  l'administration  au 
père. 

Appliquez  cela  à la  séparation  de  corps,  à fortiori. 
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SECTION  IV.  Effets  de  la  perte  de  la  pussance  paternelle 

PAR  TOCS  DEUX  01'  PAR  l’UK  d’EIX. 

Nous  distinguons  la  perle  totale,  et  la  perte  partielle. 

t°  Perte  totale  de  la  puissance  paternelle  et  de  la  tutelle. 

Nous  la  trouvons  au  cas  des  art.  331  et  333  du  Code  pénal. 

L’art.  333,  § I.  prive  de  toute  tutelle , curatelle  et  participation 
aux  conseils  de  famille,  les  personnes  coupables  du  délit.  Le  père 
ou  la  mère  seront  frappés  d’incapacité,  tant  à l’égard  de  l’enfant 
qu’ils  auront  voulu  corrompre,  qu’à  l’égard  de  tous  autres  enfants 
issus  d’eux  ou  de  toutes  personnes. 

(Ajoutez  l’administration  légale  de  l’art.  380,  comprise,  je  crois, 
sous  le  mol  toute  tutelle).  * 

Le  père  et  la  mère,  d’après  l’art.  333,  § 2,  sont  privés  de  tous  les 
droits  et  avantages  constitués  par  le  Titre  De  la  puissance  paternelle. 

Mais  cela  parait  s'appliquer  seulement  à l'égard  de  X enfant  qu’on 
a voulu  corrompre,  et  non  de  leurs  autres  enfants.  Nous  verrons  tout 
à l'heure  le  remède  à cela  par  le  pouvoir  des  tribunaux. 

A.  Si  c’est  la  mère  qui  est  frappée,  le  père  reste-t-il  dans  le  pre- 
mier état?  La  mère  n’est  plus  un  bon  subrogé  de  fait,  il  faut  cepen- 
dant l'admettre. 

B.  Si  c’est  le  père  : t°  Puissance  maternelle,  mais  ({liant  à l’in- 
struction et  à l'éducation. 

2°  Quid  de  l’usufruit?  En  cas  de  perte,  de  l’usufruit  par  indignité 
du  père  (art.  333  du  Code  pén.),  Mourlon  décide  autrement  qu'au  cas 
d’absence  ou  d’interdiction  pour  démence  de  celui-ci  : 

La  mère  n’exerce  plus  le  droit  du  mari.  Elle  exerce  le  droit  d’é- 
ducation à elle  propre,  avec  ses  émoluments1. 

Marcadé  rejette  l’argument  tiré  du  mot  dissolution  dans  l’art.  381. 
en  montrant  que  le  mot  survivant  ne  donnait  aussi  l’éducation  qu’à 
la  veuve,  aux  termes  de  l’art.  301.  et  cependant  on  recule,  et  on  ne 
donne  pas  de  tuteur,  dans  ce  cas,  à l’enfant. 

11  repousse  l’argument  tiré  de  ce  que  le  mari  profitera  indirecte- 
ment, de  ce  que  la  déchéance  ne  serait  que  nominale,  en  disant  que 
la  privation  est  plus  morale  que  pécuniaire, 

I . Secu»  Val.  sur  Proudh..  Il,  p.  265  ; Zach.,  III,  679  ; Deiriol. . VI , n°  184.  Déniante 
ne  fait  pais  non  plut  passer  l’usufruit.  Ce  n'est  pas  un  attribut  essentiel  de  la  puis- 
sance  paternelle. 
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3°  et  4°  Administration  et  disposition.  Demante  veut  l’interven- 
tion du  tribunal  dans  tout  cas  autre  que  celui  de  l'art,  lit. 

Avant  1834.  il  fallait  ajouter  ici  la  mort  civile. 

La  mort  civile,  c’est  une  incapacité  pénale  dont  les  effets  sont 
souvent,  à cause  du  mot  qui  l’indique,  assimilés  peu  raisonnable- 
ment à ceux  de  la  mort  naturelle. 

Le  droit  commun  pur  attachait  à la  mort  civile  la  dissolution  du 
mariage  du  mort  civilement. 

Soit,  si  le  conjoint  le  veut  : c'est  une  punition. 

Mais  contre  le  gré  du  conjoint,  cela  est  critiquable. 

Quid  quant  aux  enfants  innocents?  Il  est  raisonnable  que  la  loi 
n’ait  plus  confiance  dans  le  père  ou  la  mère  coupables  de  crime. 

Voyons,  quant  aux  enfants  mineurs,  les  effets  : 

1°  De  cette  dissolution  du  mariage; 

2°  De  ce  retrait  de  confiance. 

I.  Mort  civile  de  la  mère. 

Le  père  est  assimilé  à un  survivant;  donc  : 

État  de  puissance  paternelle  et  de  tutelle  réunies;  c’est  le  second 
état  ci-dessus  expliqué. 

L’art.  390  est  formel  dans  ce  sens. 

Faut-il  comprendre  dans  l’assimilation,  même  le  droit  de  nommer 
le  tuteur  testamentaire?  L’art.  397  donne  ce  droit  au  dernier  mou- 
rant; le  mort  civilement  n’est  pas  mort.  Cependant,  par  assimila- 
tion complète,  je  l’accorde.  C’est  l’esprit  de  la  loi,  quoique  ce  soit 
appliquer  un  jeu  de  mots  que  nous  repousserons  tant  de  fois. 

IL  Mort  civile  du  père. 

]’icc  versa,  la  mère  est  assimilée  à une  mère  survivante. 

L’art . 390  est  formel . 

Quant  à l’usufruit,  l’art.  384  ouvre  le  droit  de  la  femme  par  la 
dissolution  du  mariage. 

Quant  à la  tutelle  testamentaire  (art.  397),  appliquez  ce  que  nous 
venons  de  dire. 

■ III.  Mort  civile  des  deux,  ou  du  survivant. 

Nous  avons  le  troisième  état,  ci-dessus  décrit. 

On  admet  l’assimilation  à la  mort  naturelle,  sauf  qu’il  n’y  a pas 
ouverture  de  la  tutelle  testamentaire  (art.  23  et  398). 

La  tutelle  des  ascendants,  je  crois,  a lieu.  L’art.  402  dit  dernier 
mourant.  On  peut  entendre  ce  mot  comme  dans  l’art.  397. 
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2°  Perle  partielle. 

A.  Les  tribunaux  ont  un  pouvoir  supérieur,  réglementaire  de  la 
puissance  paternelle,  toutes  les  fois  que  l’ordre  public  l’exige.  Us 
ne  sont  pas  destinés  à sanctionner  las  abus.  Appliquez  les  art.  267 
et  302  a fortiori  : 

En  cas  de  violences  contre  l’enfant,  de  défaut  de  nourriture  ou 
d'éducation,  d'immoralité  du  séjour  de  la  maison  paternelle.  Ainsi, 
l'art.  333  du  Code  pénal  laisse  le  pouvoir  sur  les  enfants  autres  que 
celui  qu’on  a voulu  corrompre;  le  tribunal  pourra  protéger  ceux-ci. 

Le  tribunal  pourra  faire  élever  l’enfant  dans  une  maison  tierce. 
Demante  reconnaît  ce  pouvoir. 

En  cas  de  retrait  de  la  puissance  paternelle  par  les  tribunaux,  on 
peut  dire  ou  qu’il  n’y  a pas  tutelle,  et  que  les  tribunaux. peuvent 
donner  l'administration  à l’un  des  époux,  à celui  qui  est  moral,  ou 
à une  autre  personne;  ou  qu’il  y a lieu  à tutelle  dative  à décerner 
par  le  conseil  de  famille.  C’est  ce  dernier  avis  que  je  préfère  ; le 
conseil  nommera  l'époux  moral,  s’il  le  veut. 

B.  Dégradation  civique. 

t°  De  la  mère.  — La  inné  est  frappée  de  la  peine  des  travaux 
forcés  à temps,  de  la  réclusion  ou  de  la  détention,  peines  qui  en- 
traînent la  dégradation  civique  (Code  pén.,  art.  28)  : donc  la  con- 
séquence est  quelle  ne  peut  plus  être  tutrice  de  ses  enfants  que  de 
l’avis  de  la  famille  (Code  pén.,  art.  34.  § 4). 

La  conséquence  de  ces  mêmes  peines  est,  en  outre,  tant  qu’elles 
durent,  de  la  tenir  loin  de  son  ménage  : — sans  compter  l’interdic- 
tion légale  d'administrer  ses  propres  biens  (Code  pén.,  art.  29). 

(Ju  bien,  elle  est  frappée  de  la  peine  du  bannissement  qui  en- 
traîne la  dégradation ‘sans  interdiction  (art.  28-29). 

Uu  enfin,  de  la  dégradation  civique  prononcée  comme  peine  prin- 
cipale (Code  pén.,  art.  33),  qui  peut  être  accompagnée  d’un  empri- 
sonnement (même  article). 

Cela  ne  fait  rien  pour  le  père,  toujours  sauf  la  question  de  tutelle 
testamentaire. 

2°  Du  père.  — a.  Sans  interdiction  légale. 

Entraine-t-elle  la  perte  de  la  puissance  paternelle ? Sur  la  per- 
sonne, non;  mais  le  tribunal  peut  l’enlever. 

L’usufruit  reste. 

Administration  et  disposition.  — L’art.  34,  § 4,  du  Code  pénal,  la 
comprend-il  sous  le  nom  de  tutelle '/  Je  le  crois. 
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Alors  distinguons  si  la  famille  la  rend  ou  non. 

Si  la  famille  ne  la  rend  pas,  y a-t-il  tutelle  légale  de  la  mère? 
Ou  tutelle  dativc?  art.  403. 

Ou  mesure  provisoire?  Intervention  du  tribunal  ? Demante  admet 
eette  dernière  idée. 

La  mère  peut-elle  nommer  le  tuteur  testamentaire?  Controverse. 
b.  Avec  interdiction  légale. 

Il  faut  remplacer  le  mari,  nécessairement. 

3°  Du  survivant. 

Ouverture  de  la  tutelle  dative  : argument  de  ce  qui  est  réglé  pour 
le  cas  d’exclusion  (art.  403). 

Verte  de  l'usufruit  spécialement . 

Évidemment,  il  n'y  a plus  d’usufruit  légal  dans  les  cas  suivants  : 
Émancipation; 

Age  de  dix-huit  ans; 

Mort  de  l'enfant; 

Second  mariage  de  la  mère; 

Cas  de  l'art.  1442. 

Mais  le  droit  de  la  mère  est-il  ouvert,  lorsqu'il  y a : 
Renonciation  du  père; 

Abus  de  jouissance  (art.  018): 

Cas  de  l'art.  730; 

Volonté  d’un  disposant? 

Non.  Ce  serait  faire  jouir  indirectement  le  père1. 


SECTION  V.  Empêchements  spéciaux  de  la  tttelle 

Nous  parlerons  plus  tard  des  excuses  et  des  exclusions. 

Mais  récapitulons  ce  que  nous  avons  dit  quant  au  point  de  con- 
tact ou  d’intersection  de  la  tutelle  des  ascendants  avec  celle  du  père  ou 
de  la  mère  survivant. 

Le  droit  romain  ici  nous  manque  pour  point  de  départ.  La 
tutelle  des  ascendants  est  ici  mise  en  rapport  avec  une  tutelle  légi- 
time avec  laquelle  ce  rapport  ne  se  présentait  pas  en  droit  romain: 
c’est-à-dire  avec  la  tutelle  du  père  ou  de  la  mère  survivant,  consi- 
dérée comme  primant  la  tutelle  testamentaire. 

I . Demanle,  p.  Î00  et  suiv.  ; Mourlon  . 
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Cette  tutelle  du  survivant  peut  cesser,  ou  par  la  mort  de  ce  sur- 
vivant, ou  par  une  excuse  ou  exclusion  de  ce  survivant.  Dans  les 
deux  cas,  et  en  supposant,  dans  le  premier,  (|ue  le  père  ou  la  mère 
survivant  n'a  pas  désigné  de  tuteur  testamentaire,  y a-t-il  lieu  à 
la  tutelle  des  ascendants? 

La  loi  répond  par  une  distinction,  du  moins  si  l’on  s’en  rapporte 
à son  texte,  entre  le  cas  de  mort  d’une  part,  et,  d'autre  part,  le  cas 
d'excuse  ou  d’exclusion. 

Dans  le  cas  de  mort  sans  désignation  de  tutelle  testamentaire, 
il  y a lieu  à la  tutelle  des  ascendants.  L’art.  402  explique  positi- 
vement ce  point. 

Mais,  dans  le  cas  de  cessation  de  la  première  tutelle  légale,  par 
excuse  ou  exclusion,  l’art.  405,  faisant  la  contrepartie  de  l’art.  402. 
appelle  un  tuteur  datif,  lorsque  le  tuteur  de  l’une  des  qualités  ci- 
dessus  exprimées  (donc,  le  père  ou  la  mère)  est  excusé  ou  exclu. 

Même  solution  pour  le  cas  où  la  mère  ne  serait  pas  maintenue 
dans  la  tutelle  (art.  595). 

Pourquoi  le  tuteur  datif  est-il  appelé  dans  ce  cas?  Je  pense  que 
cela  tient  à ce  que  la  loi  n’a  pas  voulu  que  le  fait  du  père  ou  de  la 
mère  put  transférer  l'obligation  de  la  tutelle  aux  ascendants  supé- 
rieurs, et  qu'il  résultât  nécessairement,  entre  le  père  et  la  mère 
excusé  ou  exclu,  et  l’ascendant  supérieur,  une  lutte  jalouse  d’auto- 
rité, par  suite  de  cette  circonstance. 

Eidin,  du  moins  pour  l'ascendant  supérieur  de  la  même  ligne 
que  le  survivant  des  père  et  mère,  la  loi  a peut-être  considéré  que 
la  présence  de  ce  survivant,  empêchant  pour  l'ascendant  l’éventua- 
lité de  la  succession,  devait  le  soustraire  à la  charge  de  la  tutelle. 


TITRE  II.  Droits  et  obligations  de  famille  quant  a la 

DIRECTION  DE  L’ÉDUCATION  ET  DE  L'INSTRUCTION  DU  MINEUR 
NON  ÉMANCIPÉ,  DANS  LA  FAMILLE  ILLÉGITIME. 

Ici  la  loi  est  presque  muette  : elle  contient  à peine  un  ou  deux 
articles,  dont  la  rédaction,  incomplète  et  obscure,  laisse  presque 
tout  à faire  à la  doctrine. 

Mettons  de  côté  l'histoire,  les  effets  de  la  distinction  faite  en  droit 
romain  entre  les  liberi  naturales  et  les  liberi  legitimi. 

Négligeons  l’examen  des  institutions  plus  ou  moins  injustes  de 
notre  ancien  droità  l'égard  des  bâtards,  institutions  dont  le  contre- 
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coup  se  lit  sentir  jusque  dans  la  discussion  du  Code  Napoléon,  où 
l’on  proposa  de  ne  reconnaître  aucune  puissance  paternelle  sur  les 
enfants  illégitimes 

Pour  nous  rapprocher,  autant  que  la  nature  des  choses  nous 
le  permettra,  de  la  division  suivie  par  nous  dans  notre  Titre  1er, 
nous  diviserons  notre  Titre  2 en  plusieurs  chapitres , ainsi  qu’il 
suit  : 

Chapitre  premier  : État  du  mineur  non  émancipé,  en  cas  de  co- 
existence de  ses  père  et  mère  illégitimes; 

Chapitre  II  : État  du  mineur  n’ayant  ou  ne  connaissant  que  son 
père  seul  ; 

Chapitre  III  : État  du  mineur  n’ayant  ou  ne  connaissant  que  sa 
mère  seule; 

Chapitre  IV : État  du  mineur  quand  ses  père  et  mère  n'existent 
plus  ou  sont  inconnus; 

Chapitre  V:  État  du  mineur  quand  ses  père  et  mère  ou  l'un  d’eux 
existent,  mais  sont  empêchés,  en  droit  ou  en  fait,  de  donner  la  di- 
rection. 


CHAPITRE  PREMIER.  État  du  mineur  non  émancipé,  en  cas  de 

COEXISTENCE  DE  SES  PÈRE  ET  MÈRE  ILLÉGITIMES. 

Ici.  des  trois  formules  par  lesquelles  nous  avons  décrit  l’état  du 
mineur  né  dans  la  famille  légitime,  savoir  : 

Première  formule  : Soumission  à la  puissance  paternelle: 

Seconde  formule  : Usufruit  paternel: 

Troisième  formule  : Incapacité  du  mineur. 

Nous  n’en  avons  plus  que  deux  ù conserver,  savoir  : la  première 
et  la  troisième. 

Quant  à la  seconde,  il  n'en  est  plus  question.  La  paternité  illégi- 
time se  présentant  comme  une  faute  aux  yeux  du  législateur,  il  n’a 
pas  paru  convenable  d’y  attacher  une  sorte  de  récompense,  en  créant, 
en  sa  faveur,  l’usufruit  légal.  Que  les  conséquences  de  la  puissance 
paternelle  qui  sont  dans  l’intérêt  de  l’enfant,  soient  produites  par  la 
paternité  illégitime  comme  par  la  paternité  légitime,  rien  n’est  plus 
raisonnable;  mais  le  concubinage  ne  doit  pas  donner  un  profit  à 
ceux  qui  s’y  livrent,  en  leur  attribuant,  par  mesure  compensatoire 

I.  Yoy.  Bacquel,  Droits  de  bâtardise  et  de  légitimation  et  de  déshérence . Comp. 
Histoire  des  Enfants  trouvés,  par  M.  de  Gourofs.  Aj.  article  du  Globe  du  27  mai  1830. 
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et  rémunératoire,  ce  qui  reste  îles  revenus  de  l'enfant  après  que, 
sur  ces  revenus,  les  dépenses  d'éducation  et  d’instruction  ont  été 
prélevées. 

De  là  la  disposition  textuelle  de  l’art.  384  du  Code  Napoléon,  qui 
n’appelle  à l’usufruit  que  « le  père  durant  le  mariage,  et.  après  la 
dissolution  du  mariage,  le  survivant  des  père  et  mère.  » 

De  là  l’art.  383.  qui  limite,  par  un  renvoi  à quatre  articles  précé- 
dents, les  droits  sur  la  personne  qu’il  juge  à propos  d’attacher  à la 
paternité  illégitime,  et  qui  ne  contient  aucun  renvoi  à un  article 
suivant,  c’est-à-dire  à l’art.  384.  dont  tous  les  termes,  nous  venons 
de  le  voir  à l’instant,  ne  se  rapportent  qu’à  la  paternité  légi- 
time. 

Parlons  donc  seulement  : 

1"  De  la  puissance  paternelle  sur  le  mineur  non  émancipé,  illé- 
gitime; 

: 2 0 De  l’incapacité  de  ce  mineur  illégitime. 

SECTION  PREMIÈRE.  Puissance  paternelle  sur  t.R  mineur  non  émancipé 

ENFANT  ILLÉGITIME 

L’art.  383  s’exprime  ainsi  ; 

« Les  art.  376.  377,  378  e/379  seront  communs  aux  père  et  mère  îles 
a enfants  naturels  légalement  reconnus.  » 

Ce  renvoi  à quatre  articles  seulement,  fait  surgir  une  première 
obscurité. 

L’art.  203  du  Code  Napoléon  présente  sous  la  forme  d’une  « obli- 
gation » le  soin  imposé  aux  père  et  mère  légitimes  « if élerer  leurs 
enfants.  » 

Nul  article  de  la  loi  ne  mentionne,  au  contraire,  explicitement  du 
moins,  cette  obligation  comme  imposée  aux  père  et  mère  naturels. 
Or,  peut-on  dire  qu’elle  n’existe  pas  contre  eux? 

Ce  serait  bien  déraisonnable.  De  plus,  ce  serait  bien  mal  entendre 
la  loi.  En  effet,  le  droit  de  correction  que  l’art.  383  donne  aux  père 
et  mère  naturels,  qu'est-il,  sinon  la  sanction  du  droit  d’élever  les 
enfants?  Et  ce  droit  lui-même,  qu’est-il,  avant  tout,  si  ce  n’est  un 
devoir? 

Et  d’ailleurs,  quand  l'art.  203  voit  dans  le  contrat  de  cohabitation 
légitime  un  quasi-contrat  accessoire,  productif  d’obligations  envers 
les  enfants  qui  en  naîtront,  n’y  a-t-il  pas  argument  a simili,  et  même 
a fortiori , pour  voir,  dans  le  délit  ou  le  quasi-délit  de  cohabitation 
illicite,  un  quasi-contrat  accessoire  créant  des  obligations  que  cette 
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cohabitation  va  faire  naître?  Plus  la  condition  sociale  où  ils  vont 
entrer  sera  fâcheuse,  plus  les  auteurs  de  leurs  jours  ont  le  devoir 
étroit  et  sacré  de  se  dévouer  à leur  éducation;  et.  à défaut  de 
toute  autre  disposition  de  la  loi.  les  art.  1382  et  1383  ne  sulïiraient- 
ils  pas  pour  tirer  cette  conséquence  du  mal  commis  par  leur  con- 
ception ? 

— Passons  à une  autre  difficulté,  plus  sérieuse.  Le  renvoi  fait  par 
l’art.  383  aux  art.  376,  377.  378  et  379,  ne  s’étend  pas  textuellement 
à l'art.  373.  qui.  en  cas  de  dissentiment  des  deux  époux  sur  la  di- 
rection de  l’enfant  légitime,  accorde,  sauf  dans  le  cas  de  l'art.  301. 
la  prépondérance  au  père,  par  cette  règle  formelle  : « Le  père  seul 
« exerce  cette  autorité  durant  le  mariage.  » 

Nonobstant  ce  silence  de  l'art.  383,  faut-il  sous-entendre,  au  prolit 
du  père  naturel,  l'application  de  l'art.  373?  Pour  le  soutenir,  on 
peut  argumenter  de  la  prépondérance  donnée  en  certains  cas  au 
père  naturel  contre  la  mère.  Témoin  l’art.  138  du  Code  Napoléon, 
qui,  à tort  ou  à raison,  renvoie  à l'art.  118.  et  donne  ainsi  au  père 
naturel  voix  prépondérante  pour  décider  la  question  du  mariage  de 
l'enfant. 

On  citera  de  même,  en  ce  sens,  l’art.  477  du  Code  Napoléon,  qui 
accorde  d’une  manière  générale  à tout  père,  sans  distinguer  s’il  est 
légitime  ou  illégitime,  le  droit  d’émancii>er  l’enfant  contre  l'avis  de 
la  mère.  Puisque  cet  article  permet  ainsi  au  père  naturel  de  sta- 
tuer de  la  manière  la  plus  étendue  sur  la  direction  de  l’enfant,  eu 
remettant  par  1 émancipation  cette  direction  à l'enfant  lui-même,  ne 
doit-on  pas  penser  que  le  droit  moins  étendu  de  donner,  jusqu'à 
l'émancipation,  la  direction  de  chaque  jour,  appartient  au  père 
naturel,  de  préférence  à la  mère? 

Ne  doit-on  pas  regarderies  art.  138  et  477  comme  des  applications 
d'un  principe  plus  général,  sous-entendu  et  présupposé,  savoir,  du 
principe  de  la  préférence  donnée  au  père  sur  la  mère  dans  l'exer- 
cice de  toute  autorité  paternelle? 

N’est-il  pas,  peut-on  ajouter,  juste  et  utile  qu’il  en  soit  ainsi?  Le 
père  étant  celui  qui  transmet  son  nom  à l’enfant,  n’est-il  pas  le  plus 
intéressé  des  deux  à bien  élever  cet  enfant  pour  qu’il  fasse  honneur 
au  nom  qu'il  portera?  Et  enfin,  le  dernier  mot  de  la  question 
n’est-il  pas  que  le  jugement  plus  froid  de  l'homme  inspire  au  lé- 
gislateur plus  de  confiance  que  la  nature  plus  passionnée,  plus  im- 
pressionnable, de  la  femme? 

On  peut  le  nier,  au  contraire,  par  les  considérations  sui- 
vantes : 
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1°  La  prépondérance  accordée  au  mari  par  l’art.  373,  est  précisé- 
ment une  dépendance  de  la  puissance  maritale,  juxtaposée  dans  ses 
mains  à côté  de  la  puissance  paternelle. 

2°  Cette  puissance  maritale  elle-même,  et  la  prépondérance  qui 
en  résulte  dans  l’exercice  de  la  puissance  paternelle,  sont  des  con- 
séquences rationnelles  de  la  confiance  que  la  loi  accorde  au  chef  de 
famille,  qui  a donné  à la  société  des  garanties  de  moralité,  en  ne 
cherchant  les  joies  de  la  paternité  que  dans  le  mariage. 

Le  père  naturel,  soit  qu’il  vive  ou  non  sous  le  même  toit  avec  la 
femme  qu'il  a séduite,  est-il,  aux  yeux  de  la  loi,  dans  la  même  posi- 
tion que  le  père  légitime?  Nullement. 

1°  11  n’a  pas  la  puissance  maritale; 

2*  H n’a  pas  mérité  cette  puissance,',  ni  la  prépondérance  qui  en 
résulte  dans  l’exercice  de  la  puissance  paternelle,  par  la  création 
d’une  famille  régulière.  La  loi  serait  aveugle  en  lui  confiant  de  plein 
droit,  sans  examen,  cette  prépondérance. 

Aussi  ne  pensons-nous  pas  qu  elle  la  lui  confie.  L’art.  383,  qui 
pose  la  règle  relative  à la  puissance  paternelle  des  parents  illégi- 
times, ne  cite  pas  l’art.  373  parmi  les  articles  auxquels  il  renvoie. 

Mais  alors,  quel  est  le  système  île  la  loi  ? Ce  système,  qui  nous 
parait  résulter  du  texte  de  l’art.  383,  et  de  l’analogie  à tirer  des 
art.  302  et  303.  présente,  à notre  avis,  les  combinaisons  sui- 
vantes : 

C’est  a«  père  et  à la  mire  naturels  que  l’art.  383  confie  l'exercice 
de  la  prérogative  la  plus  étendue  de  la  puissance  paternelle,  c’est-à- 
dire  du  droit  de  correction  par  emprisonnement.  La  conjonction  et 
doit  être  entendue  dans  son  véritable  sens,  dans  le  sens  copulatif, 
c’est-à-dire  que  la  loi  exige,  en  principe,  pour  l’exercice  du  droit  de 
correction,  l’accord  du  père  et  de  la  mère.  Ils  décident  ensemble; 
deux  juges  composent  le  tribunal  de  famille. 

Ce  droit  de  correction  n’étant  que  .la  disposition  qu»  sanctionne 
l’autorité  exercée  dans  l’intérieur  de  la  maison,  on  peut  logique- 
ment conclure  de  la  disposition  qui  sanctionne  à la  disposition 
sanctionnée,  et  décider  que,  pour  l’exercice  de  la  puissance  pater- 
nelle dans  l'intérieur  de  la  maison,  la  loi  exige  également,  en  prin- 
cipe, l’accord  du  père  et  de  la  mère.  Voilà  j>ourquoi  la  loi.  dans 
l'art.  383,  ne  renvoie  pas  à l'art.  373. 

La  loi  se  confie  à cet  accord  quand  il  existe,  sauf  l'emploi,  s’il  y a 
lieu . des  moyens  restrictifs  de  l'abus  de  la  puissance  paternelle, 
d’après  les  règles  générales  qui  subordonnent  cette  puissance  au 
contrôle  des  tribunaux.  Cet  accord  réglera  l’éducation  et  l’instruc- 
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lion,  si  les  père  et  mère  vivent  ensemble;  sinon,  s'il  n'y  a pas  de 
cohabitation,  la  possession  de  l'entant  désignera  le  gardien  de  fait, 
sous  la  surveillance  de  l'autre. 

Que  si  l'accord  n'existe  pas,  alors  la  loi  ne  veut  pas  choisir  au 
hasard  entre  le  père  et  la  mère  naturels. 

Il  se  peut  qu'aucun  d’eux  ne  présente  des  garanties  de  moralité, 
il  se  peut,  au  contraire,  que  leur  condition  morale  et  sociale  soit 
fort  différente:  tantôt  que  le  père,  éclairé  et  repentant,  puisse  être 
pour  l’enfant  un  meilleur  guide  que  la  mère,  de  condition  vulgaire, 
vers  laquelle  l'entrainement  d'un  jour  l'a  conduit  ; tantôt  que  la 
mère,  délicate  et  dévouée,  ait  bien  plus  de  droits  à la  confiance  que 
le  séducteur,  à l’esprit  léger  ou  corrompu,  qui  s’est  fait  un  jeu  de  la 
déshonorer.  Qui  jugera  tout  cela? 

Le  tribunal,  qui  se  décidera  par  le  plus  grand  intérêt  de  l'enfant 
pour  en  confier  ta  garde  au  plus  digne. 

Dans  le  cas  de  divorce,  nous  trouvons,  aux  art.  .102  et  303,  les 
dispositions  suivantes  : 

« Les  enfants  seront  confiés  à l'époux  qui  aura  obtenu  le  divorce. 
« à moins  que  le  tribunal,  sur  la  demande  de  la  famille  ou  du  mi- 
« nistère  public,  n’admette,  pour  le  plus  grand  avantage  des  enfants. 
« que  tous  ou  quelques-uns  d eux  seront  confiés  aux  soins  soit  de 
« l'autre  époux,  soit  d’une  tierce  personne. 

« Quelle  que  soit  la  personne  à laquelle  les  enfants  seront  confiés, 
« les  père  et  mère  conserveront  respectivement  le  droit  de  surveiller 
« l’entretien  et  l’éducation  de  leurs  enfants,  et  seront  tenus  d'y 
« contribuer  à proportion  de  leurs  facultés.  » 

Si  tel  est  le  système  de  la  toi.  à l’égard  d’un  père  et  d’une  mère 
qui  ont  cessé  de  vivre  en  ménage  légitime,  n 'est-il  pas  raisonnable 
d’appliquer  ce  système  à un  père  et  à une  mère  qui  n'ont  point 
commencé  à vivre  en  ménage  légitime? 

L'argument  de  la  destruction  à l'inexistence,  de  la  lin  au  défaut 
de  commencement,  n’esl-il  pas  convaincant  ? 

Répétons-le  : 

La  puissance  paternelle  appartiendra  à tous  deux  de  bon  accord  : 

A l'un  d'eux,  en  fait,  par  cet  accord,  sous  la  surveillance  de 
l'autre:  , 

Bn  cas  de  désaccord,  sera  réglée  par  les  tribunaux. 

Ainsi,  d'abord,  quant  au  droit  déleriniuateur.  nous  appliquerons 
ces  idées. 

Le  pouvoir  de  direction  sur  la  personne,  accordé  au  père  et  a la 
mère,  est  le  même  que  le  pouvoir  accordé  à la  paternité  légitime. 
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' quant  aux  objets  sur  lesquels  il  s’exerce  : connue  ce  dernier,  il  est 
indépendant  de  toute  convention  contraire;  un  argument  a fortiori , 
d'une  exactitude  incontestable,  doit  faire  appliquer  aux  concubins 
les  prohibitions  faites  aux  epoux  d’en  modifier  l’étendue. 

Son  application  de  tous  les  instants  exige,  dansceux  qui  l’exercent, 
la  faculté  de  fixer  le  séjour  de  l'enfant,  sauf  cependant  le  droit  de 
celui-ci,  de  quitter  ce  séjour  pour  cause  d’enrôlement  volontaire,  à 
l'âge  de  vingt  ans.  d'après  la  loi  du  21  mars  18112.  art.  .‘12.  § 5. 

L’art.  383  renvoie  implicitement  à l’art.  371.  en  renvoyant  au 
droit  de  correction,  qui  est  la  sanction  de  la  garde. 

Quant  à la  disposition  de  l'art.  108  du  ('.ode  Napoléon,  ainsi 
conçue  : « Le  mineur  non  émancipé  aura  son  domicile  chez  ses  père 
« et  mère  ou  tuteur;  » nous  l'appliquons  à l’enfant  naturel,  avec  les 
distinctions  suivantes  : ce  domicile  sera  pour  lui  au  séjour  commun 
des  père  et  mère,  s’ils  vivent  ensemble;  sinon,  au  séjour  de  celui 
qui,  en  fait,  ou  par  décision  du  tribunal,  a la  garde  de  l'enfant,  ou 
plutôt  de  celui  qui  sera  tuteur,  s’il  y a tuteur,  parce  que  l'enfant 
a des  biens. 

Même  système  en  ce  qui  louche  le  droit  sanctionnateur.  Quand  le 
tribunal  n’aura  pas  statué  sur  un  conflit  élevé  entre  les  père  et  mère 
pour  se  disputer  l’autorité,  quand  il  n'a  pas  retiré  à l’un  cette  auto- 
rité pour  la  réserver  tout  entière  à l'autre,  le  droit  de  correction  ne 
sera  régulièrement  exercé  que  par  les  père  et  mère  réunis.  Celui  des 
deux  qui  aurait  de  bon  accord  abandonné  en  fait  la  garde  de  l’en- 
fant. n'aurait  pas  pour  cela  abdiqué  d'avance  sa  part  dans  l'exercice 
du  droit  de  correction.  Cela  est  surtout  évident,  quand  c’est  à la  mère 
que  le  père  a abandonné  cette  garde  provisoire  ; l’effet  de  cette  con- 
fiance ne  peut-être  de  la  mettre  en  meilleure  condition  que  la  mère 
légitime.  Comment  pourrait-elle  regarder  comme  valable  une  abdi- 
cation qui  serait  nulle- si  elle  était  faite  en  faveur  de  la  mère  légi- 
time? Comment  pourrait-elle  prétendre  n’êlre  pas  obligée  de  s’en- 
tendre avec  le  père  illégitime  vivant,  quand  la  mère  légitime, 
devenue  veuve,  est  obligée  de  s'entendre  avec  deux  parents  pater- 
nels du  mineur? 

Que  si,  en  cas  de  conflit  antérieur  sur  lequel  il  a fallu  statuer,  le 
tribunal  a désigné  le  père  ou  la  mère  pour  exercer  seul  la  puissance 
paternelle,  il  sera  raisonnable  de  réserver  à l’autre  le  droit,  du 
moins,  d’être  consulté  et  entendu  dans  l'exercice  du  droit  de  cor- 
rection. 

Commençons  par  supposer  le  père  et  la  mère  d'accord  pour  de- 
mander l’application  de  ce  droit  ; et  alors,  sur  ce  point  de  droit  sanc- 
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iionnateur,  venons  aux  questions  soulevées  par  le  renvoi  obscur  et  # 
incomplet  que  fait  l'art.  383.  Obscur  et  incomplet  : car  ce  renvoi  ne 
vise  que  les  quatre  art.  376,  377,  378  et  379;  or,  quatre  autres 
articles,  savoir,  les  art.  375,  380,  381  et  38:2,  complètent  la  théorie, 
du  droit  de  correction  exercé  contre  l'enfant  légitime.  Quelle  portée 
laudra-t-il  donner  à l’omission  de  ces  quatre  articles  dans  le  renvoi 
que  fait  l’art.  383? 

El  d’abord  il  ne  faut  attacher  nulle  importance  au  défaut  de  ren- 
voi de  l’art.  383  à l’art.  373.  Ira-t-on  conclure  de  ce  défaut  de  ren- 
voi que  les  père  et  mère  illégitimes  n'ont  pas  besoin,  pour  exercer 
le  droit  de  correction.  « d'avoir  des  sujets  de  mécontentement  très- 
graves?  o Ce  serait  absurde.  En  accordant  les  applications  du  droit 
de  correction,  par  le  renvoi  aux  art.  376,  377,  378  et  379,  l'art.  383 
suppose  l’existence  du  fondement  de  ce  droit.  L’art.  375  n’est  qu'une 
espèce  d’intitulé  de  la  théorie  du  droit  de  correction,  intitulé  dont 
les  articles  suivants  sont  le  développement  : renvoyer  aux  dévelop- 
pements, c’est  renvoyer  à l’intitulé  qui  les  annonce. 

Examinons  des  poihts  plus  sérieux. 

Et  d'abord,  que  dirons-nous  de  la  première  distinction  signalée 
par  nous  en  matière  de  droit  de  correction,  de  la  distinction* posée 
par  l'art.  376.  qui  fixe  les  deux  degrés  du  maximum  de  la  durée  de 
l'emprisonnement,  savoir  : la  durée  d’un  mois  au  plus,  ou  la  durée 
de  six  mois  au  plus,  selon  que  l’enfant  a moins  ou  plus  de  seize  ans 
commencés? 

Elle  s'applique,  sans  modification,  à l’enfant  illégitime. 

En  effet,  elle  est  tirée  de  l’idée  qu'un  Age  plus  avancé,  en  donnant 
un  discernement  plus  grand,  rend  les  écarts  plus  grands  et  plus  jus- 
tement imputables;  cette  idée  est  tout  à fait  indépendante  des  dis- 
tinctions de  filiation. 

En  second  lieu,  que  dirons-nous  de  la  deuxième  distinction  si- 
gnalée par  nous  en  matière  de  droit  de  correction,  de  la  distinction 
de  la  voie  d'autorité  el  de  la  voie  de  réquisition? 

De  la  voie  d’autorité,  au  moyen  de  laquelle  le  père  légitime,  à la 
seule  condition  de  faire  apparaître  aux  yeux  du  magistrat  des  causes 
de  mécontentement  très-graves,  peut  exiger  l’emprisonnement  et  en 
fixer  la  durée  (art.  376). 

De  la  voie  de  réquisition,  au  moyen  de  laquelle  le  père  n’est  que 
plaignant,  la  loi  laissant  au  juge,  même  quand  il  apparaît  à ses 
yeux  des  causes  très-graves  du  mécontentement  paternel,  le  soin 
d'apprécier  encore  l'opportunité  de  la  peine  et  d’en  fixer  la  durée 
(art.  377). 
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Ces  deux  manières  de  procéder  appartiennent  toutes  deux  au  père 
et  à la  mère  naturels;  le  renvoi  tait  par  l’art.  .183  aux  art.  376et  377 
est  formel  à cet  égard. 

Mais  appartiennent-elles  an  père  et  à la  mère  naturels  dans  les 
mêmes  circonstances  dans  lesquelles  elles  appartenaient  au  père  lé- 
gitime? 

Rappelons  ces  circonstances. 

L'enfant  est-il  au-dessus  de  seize  ans;  le  père  légitime  procède 
seulement  par  voie  de  réquisition  (Code  Nap..  art.  377). 

L'enfant  est-il  au-dessous  de  seize  ans  : alors  il  procède  encore 
par  voie  de  réquisition,  contre  l'enfant  qui  a des  biens  personnels 
ou  un  état;  il  procède,  par  voie  d'autorité,  contre  l’enfant  qui  n'a 
ni  biens  personnels  ni  état  (Code  Nap..  art.  382  et  37(i). 

Dans  ces  diverses  suppositions,  quel  est  le  droit  des  père  et  mère 
illégitimes? 

L’art.  383  renvoie  à l'art.  377  : donc  le  père  et  la  mère  naturels 
ne  procèdent  que  par  voie  de  réquisition  à l’égard  de  l’enfant  majeur 
de  seize  ans  commencés,  qu’il  ait  ou  non  des  biens  personnels  ou 
un  état. 

Il  renvoie  à l’art.  370  : donc  le  père  et  la  mère  naturels  procè- 
dent, par  voie  d’autorité,  contre  l’enfant  mineur  qui  n'a  ni  biens 
personnels  ni  état. 

Mais  l’art.  383  ne  renvoie  pas  aux  art.  380  à 382.  Que  faut-il  en 
conclure? 

Ici,  trois  idées  générales  se  présentent  en  lutte  : 

La  puissance  paternelle  naturelle  doit-elle  être  plus  étendue, 
année  d'une  sévérité  plus  grande,  que  la  légitime? 

Ou  doit-elle  être  moins  étendue? 

Ou  doit-elle  être  égale? 

Premier  système  : Plus  étendue. 

S’attachant  précisément  au  point  de  vue  de  l'intérêt  de  l'enfant, 
une  classe  de  personnes  se  présentera,  alléguant  que  cet  intérêt  bien 
entendu  de  l'enfant  illégitimeest  d’être  soumisà  un  droit  plus  étendu 
que  celui  qui  s’exerce  à l’égard  de  l’enfant  légitime,  assimilé  au  légi- 
time ou  légitimé.  «L’enfant  illégitime,  diront-elles,  dont  les  père  et 
mère  souvent  ne  vivent  pas  ensemble,  est  placé  sous  une  surveillance 
dont  l’action  divisée  est  moins  puissante  que  celle  de  la  surveillance 
des  père  et  mère  légitimes  réunis  dans  le  ménage.  Même  quand  les 
concubins  vivent  ensemble,  ce  ménage  imparfait  ne  rayonne  pas 
au  dehors,  ne  met  pas  l’enfant  illégitime,  comme  le  mariage  met 
l'enfant  légitime,  en  rapports  fréquents  avec  les  aïeuls,  les  oncles. 
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secondant,  par  leurs  conseils,  l'autorité  paternelle.  Par  ces  diverses 
causes,  l'éducation  et  l'instruction  de  l'enfant  illégitime  peuvent  être 
moins  faciles  à diriger  querelles  de  l'enfant  légitime,  qui  trouve,  si 
l’on  ]>eut  parler  ainsi,  des  directeurs  adjoints.  En  outre,  les  père  et 
mère  dans  les  mains  desquels  elle  est  concentrée  en  sentent  défaillir 
le  principe  par  l'effet  de  la  faute  qui  a créé  leur  paternité;  l'enfant, 
mécontent  de  la  position  que  lui  fait  cette  faute,  est  plus  disposé  à 
récuser  une  autorité  appuyée  sur  un  fondement  moins  moral  que 
celle  des  père  et  mère  légitimes,  à se  laisser  aller  à des  idées  de 
mutinerie  et  d'indépendance.  En  conséquence,  il  faut,  dans  l'in- 
térêt même  de  cet  enfant,  armer  de  droits  plus  forts  l’autorité  qu’il 
est  plus  tenté  de  méconnaître.  » 

Second  système  : Moins  étendue. 

D’autres  personnes,  se  laissant  diriger  par  le  point  de  vue  de  la 
différence  du  fait  licite  qui  produit  la  filiation  légitime,  et  du  fait 
illicite  qui  produit  la  filiation  illégitime,  proposeront  de  récom- 
penser le  fait  de  la  filiation  légitime  par  un  maximum  de  droit,  et 
de  punir  le  fait  de  la  filiation  illégitime  par  un  minimum  île  droit. 
Mais  ce  point  de  vue  est  inexact  : c'est  le  point  de  vue  de  la  puis- 
sance paternelle  romaine,  créée  plutôt  dans  l’intérêt  du  père  que 
dans  l'intérêt  .de  l'enlant;  ce  point  de  vue  n’est  pas  celui  de  la 
puissance  paternelle  française,  qui  est  toute  dans  l'intérêt  de  l'en- 
fant. 

Troisième  système  : Égale. 

On  argumente  de  la  similitude  de  l'affection  résultant  de  toute 
filiation,  pour  en  conclure  la  similitude  en  tous  points  du  droit,  soit 
qu’il  soit  exercé  par  le  père  légitime,  soit  qu’il  soit  exercé  par  les 
père  et  mère  illégitimes. 

Le  second  système,  qui  consiste  à voir,  comme  nous  le  dirons 
plus  loin,  la  destruction  complète  du  droit  de  correction  à l’égard 
de  l'enfant  naturel,  dans  les  cas  prévus  aux  art.  380  à 382.  ne  nous 
parait  guère  acceptable,  au  moins  en  totalité.  L'idée  que  tout  ce  qui 
n’est  pas  expressément  permis  au  père  naturel  lui  est  défendu,  est 
une  idée  fausse. 

Le  premier  mène,  comme  nous  le  verrons,  à donner  à la  mère 
naturelle  tous  les  droits  d’un  père  légitime,  c’est-à-dire  à une  grande 
exagération.  Cette  exagération  le  détruit. 

Nous  préférerons  le  troisième. 

Mais  nous  allons  les  faire  apparaître  tous  les  trois  dans  les  ques- 
tions controversées,  étudiées  une  à une. 

Première  question  : L’art.  383  ne  renvoyant  pas  à l’art.  382.  quel 
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est  le  droit  des  père  et  mère  illégitimes  à l'égard  de  l’enfant  mineur 
de  seize  ans,  ayant  des  biens  personnels  ou  un  état? 

Trois  réponses  différentes  se  présentent,  selon  qu'on  s’inspire  de 
la  pensée  qui  demande,  pour  le  père  illégitime,  plus  de  droits  que 
pour  le  père  légitime , ou  de  la  pensée  qui  veut  le  réduire  à une 
puissance  moins  forte,  ou  enlin  de  la  pensée  qui  veut  assimiler  la 
puissance  du  père  légitime  et  du  père  illégitime. 

Dans  le  premier  système,  on  dira  : « Le  père  et  la  mère  naturels 
ont  la  voie  d’autorité  à l’égard  de  Tentant  mineur  de  seize  ans 
(art.  376  et  383).  L’art.  382  ne  distingue  qu'à  l'égard  du  père  légi- 
time, le  mineur  de  seize  ans  ayant  ou  n'ayant  pus  de  biens  person- 
nels ou  d'état;  cette  sous-distinction  n’est  pas  rapj>elée  par  l’art.  383. 
En  conséquence,  le  père  et  la  mère  naturels  conservent  la  voie  d’au- 
torité contre  le  mineur  de  seize  ans  ayant  des  biens  personnels  ou 
un  état.  Ce  mineur,  ayant  de  l’argent,  a besoin  d’une  direction  plus 
ferme  de  ses  passions,  et  les  dépenses  que  le  père  a faites  pour  lui 
donner  de  bonne  heure  un  état  ne  doivent  pas  tourner  à la  ruine  de 
sa  puissance.  » 

Dans  le  second  système,  ou  dira  : « Le  défaut  de  renvoi  de  l'art.  383 
à l'art.  382  doit,  au  contraire,  s’expliquer  dans  le  sens  de  la  dénéga- 
tion pure  et  simple  au  père  et  à la  mère  naturels,  du  droit  de  cor- 
rection, même  par  réquisition,  à l’égard  de  l'enfant  mineur  de  seize 
ans  (et,  à plus  forte  raison,  de  l'enfant  majeur  de  seize  ans),  qui  a des 
biens  personnels  ou  un  état.  » 

Ces  deux  premiers  systèmes  insisteront  sur  celte  idée,  que  le  lé- 
gislateur de  l'art.  383,  ayant  sous  les  yeux  l'art.  382,  ne  peut  l'avoir 
omis  par  oubli. 

Dans  le  troisième  système,  on  dira  : « Ou  bien,  en  ne  renvoyant 
pas  à l'art.  382.  dans  l’art.  383,  le  législateur  a commis  un  oubli:  ou 
bien,  en  rappelant,  pour  le  père  naturel,  les  quatre  articles  fonda- 
mentaux sur  la  théorie  du  droit  de  correction  (les  art.  376  à 37!t),  le 
législateur  a suffisamment  sous-entendu  la  réserve  tacite  des  modi- 
fications introduites  par  l'art.  382.  Il  a énoncé,  par  le  rappel,  les 
droits  du  père  et  de  la  mère  (an.  376  à 37!))  ; il  n'a  pas  exclu  les 
droits  de  Tentant,  limitant  ceux  du  père  et  de  la  mère  (art.  382).  » 

Seconde  question.  Jusqu’à  présent,  nous  avons  supposé  le  droit  de 
correction  exercé  par  le  père  et  la  mère  d’accord. 

Que  s'il  y a conflit  entre  eux,  et  que  le  tribunal,  vidant  ce  conflit, 
accorde  l’autorité  au  père,  nous  appliquons  au  père  seul  tout  ce 
que  nous  venons  de  dire  du  droit  des  père  et  mère  réunis  (sauf  au 
moins  à consulter  la  mère). 
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Mais  si  le  tribunal,  vidant  le  conflit,  accorde  l'autorité  à la  mère, 
alors  quelle  sera  détendue  de  cette  autorité? 

Lutte  entre  les  trois  systèmes. 

Les  partisans  du  système  qui  veut  que  la  puissance  des  père  et 
mère  illégitimes  soit  armée  d’une  énergie  plus  grande  que  la  puis- 
sance des  père  et  mère  légitimes,  diront  que  la  combinaison  de 
l’art.  :)83  avec,  les  articles  auxquels  il  renvoie,  assimile  la  mère  na- 
turelle au  père  légitime;  bien  plus,  que  le  défaut  de  renvoi  à 
l’art.  382  donne  à la  mère  naturelle  plus  de  droits  qu'au  père  légi- 
time; que  l’art.  383  égale  ces  droits  à ceux  du  père  naturel. 

En  conséquence,  la  mère  naturelle,  désignée  par  le  tribunal  pour 
exercer  la  puissance  paternelle,  procéderait,  par  voie  d’autorité, 
pour  l’enfant  mineur  au-dessous  de  seize  ans,  ayant  ou  non  des 
biens  personnels  ou  un  état  ; par  voie  de  réquisition,  pour  l’enfant 
mineur  au-dessus  de  seize  ans,  — à la  différence  de  la  mère  légitime, 
qui.  non  remariée,  n’a  que  la  voie  de  réquisition,  et  avec  le  con- 
cours des  deux  plus  proches  parents  paternels. 

Les  partisans  du  système  qui  veut  conférer  à la  paternité  ou  ma- 
ternité illégitime  un  pouvoir  moins  grand  qu’à  la  paternité  ou  ma- 
ternité légitime,  diront,  au  contraire,  que  le  défaut  de  renvoi  de 
l’art.  383  à l’art.  382  doit  s’entendre  dans  le  sens  du  refus  fait  à la 
mère  du  droit  de  correction,  même  par  réquisition,  et  avec  le  con- 
cours de  deux  assesseurs,  à l’égard  de  l’enfant  mineur,  et.  à plus  forte 
raison,  majeur  île  seize  ans.  qui  a des  biens  personnels  ou  un  état. 

Enfin,  les  partisans  du  système  qui  assimile  les  droits  des  père  et 
mère  naturels  et  ceux  des  père  et  mère  légitimes,  expliqueront 
comme  nous  l’avons  dit  plus  haut  l’omission  de  la  citation  de 
l’art.  382  dans  l’art.  383,  et  limiteront,  par  cet  art.  382,  le  droit  de 
la  mère  naturelle,  quoique  l'expression  parents  paternels  du  mineur 
ne  convienne  guère,  dans  le  langage  de  la  loi.  aux  parents  du  père 
naturel,  ou  même  qu’on  doive  les  remplacer  par  des  amis. 

Troisième  et  quatrième  questions.  Soit  que  la  puissance  soit  exercée 
par  le  père  et  la  mère  d’accord,  soit  qu'elle  soit,  en  cas  de  conflit, 
remise  au  père  ou  à la  mère,  une  question  commune  s’élève,  savoir  : 
quel  est  l'effet  du  mariage  que  le  père  contracterait  avec  une  autre 
femme  que  la  mère?  quel  est  l'effet  du  mariage  que  la  mère  contrac- 
terait avec  un  autre  homme  que  le  père? 

Le  père  légitime  devenu  veuf,  convolant  en  secondes  noces,  voit 
sa  puissance  diminuer  (art.  380).  La  mère  légitime  devenue  veuve, 
convolant  en  secondes  noces,  voit  sa  puissance  détruite  quant  au 
droit  de  correction  (art.  381). 


Digitized  by  Google 


MINEUR  ENFANT  ILLEGITIME.  347 

L'art.  380  est-il  applicable,  par  argument,  au  père  naturel  épou- 
sant une  autre  femme,  que  la  mère? 

Les  trois  systèmes  répondront  différemment.  Le  premier  expli- 
quera le  défaut  de  renvoi  de  l'art.  383  à l'art.  380,  dans  le  sens  du 
rejet  de  toute  distinction  à l'égard  du  père  naturel;  il  lui  conser- 
vera la  voie  d’autorité,  malgré  son  mariage'. 

Le  second  système  expliquera  le  défaut  de  renvoi  de  l’art.  383  à 
l'art.  380.  dans  le  sens  du  refus  complet  du  droit  de  correction, 
même  par  voie  de  réquisition,  au  père  naturel  marié  avec  une  autre 
femme  que  la  mère;  tout  ce  qui  ne  lui  est  pas  accordé  lui  est 
refusé.  Les  art.  376  à 37!)  parlent  du  père  légitime  non  remarié; 
l’art.  380,  du  père  légitime  remarié;  nul  article,  du  père  naturel 
marié.  La  femme  légitime  haïra  encore  plus  l’enfant  naturel  que 
l'enfant  du  premier  lit. 

Le  troisième  système  expliquera  le  défaut  de  renvoi  de  l’art.  383 
à l’art.  380.  par  l’oubli  du  législateur,  — ou  par  cette  remarque  que 
le  renvoi  ne  pouvait  être  fait  par  la  seule  citation  du  chiffre  de 
l’article,  attendu  que  l’article  parle  d'un  père  remarié,  et  que  ce 
mot  ne  convient  pas  grammaticalement  au  père  naturel  marié  à 
une  autre  femme  que  la  mère;  le  concubinage  antérieur  n’est  pas 
un  premier  mariage.  Il  y a même  raison  de  se  délier  de  cette  autre 
femme,  autant  et  plus  que  d’une  noverca.  Cependant,  le  premier 
système  est  ici  assez  séduisant. 

L’art.  381  est-il  applicable  à la  mère  naturelle  épousant  un  autre 
homme  que  le  père? 

Même  réponse  divergente  des  trois  systèmes. 

Le  premier  explique  le  défaut  de  renvoi  de  l'art.  383  à l'art.  381. 
dans  le  sens  du  maintien  pour  la  mère,  même  après  son  mariage, 
du  droit  de  correction  exercé  par  voie  d’autorité,  sans  le  concours 
d'aucun  assesseur,  pour  tout  enfant  mineur  de  seize  ans. 

Lé  second  ne  trouve  pas  à s'appliquer;  le  système  à l’égard  de 
la  mère  légitime  était  déjà  la  négation  de  tout  droit  de  correction  ; 
il  n’y  a rien  de  plus  que  cette  négation. 

Le  troisième,  se  fondant  avec  le  second,  explique  le  défaut  de 
renvoi  de  l’art.  383  à l'art.  381,  dans  le  sens  du  refus  fait  à la  mère 
après  son  mariage,  de  tout  droit  de  correction’. 

Le  défaut  de  renvoi  vient  de  ce  que  les  mots  survivante  et  non 
remariée  ne  pouvaient  pas  non  plus  grammaticalement  s'appliquer. 

1.  Demante  ne  »oit  aucune  atteinte  au  droit  de  correction  dan*  te  mariage, 

?.  Aj.  Dur.,  p.  JtS,  u"  -ICO. 
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9 août  181 1 (un  arrêt  de  Bruxelles,  du  l février  1811.  donne  leehoix 
au  tribunal). 

Le  tuteur  sera  nommé  par  un  conseil  d 'amis  : il  n’y  a pas  de 
parents;  — sauf  réclamation  du  père,  si  l'avis  n’est  pas  unanime 
{art.  888  du  Code  de  proc.). 

Le  conseil  choisira  le  père,  s'il  le  veut. 

Il  pourra  choisir  la  mère  (art.  442). 

Tuteurs  datifs,  le  père  et  la  mère  profiteront  des  art.  454  et  470 
(non  de  l’art.  453).  Ce  sera  un  tuteur  datif  confirmé , d’une  espèce  " 
particulière. 

Ainsi*,  pour  l’enfant  naturel,  s'il  a des  biens,  point  d’état  de  puis- 
sance paternelle  seule  : la  tutelle  coïncide. 


CHAPITRE  II.  État  nu  mineur  non  émancipé,  enfant  illégitime 
n’ayant  ou  ne  connaissant  que  son  père  seul. 

A.  Puissance  paternelle.  — Quant  à la  direction  de  l'instruction 
et  de  l’éducation,  faut-il  inférer  de  la  copulative  et,  dans  l'art.  383. 
quelle  n’appartient  pas  de  droit  au  seul  connu  ou  au  survivant, 
même  quand,  du  vivant  des  deux,  le  tribunal  avait  confié  la  garde 
à celui  qui.  plus  tard,  survit? 

Qu’ainsi,  il  faut  une  nomination  (par  le  tribunal,  ou  par  un 
conseil  d’amis,  selon  les  opinions  mentionnées  plus  haut),  pour 
confirmer  l'attribution  de  la  puissance  paternelle  ou  maternelle  ? 

Ou  faut-il  dire,  au  contraire,  que  cette  puissance  est  en  germe 
dans  chacun  des  deux:  qu’elle  se  partage  seulement  dans  le  cas  de 
l’art.  383,  et  se  concentre  quand  il  n’y  a qu'un  des  deux? 

C'est  cet  avis  que  nous  préférons. 

— Voyons  ici  cette  puissance.  Dans  le  père . même  puissance 
qu'au  père  à qui  le  tribunal  a confié  la  garde. 

Mais  s'il  est  marié,  son  droit  est-il  diminué  comme  l’est  celui  du 
père  légitime  remarié,  aux  termes  de  l’article  380? 

Nous  le  croyons,  comme  nous  l'avons  cru.  quant  au  père  naturel 
qui,  du  vivant  «le  la  mère  connue,  se  marie  avec  une  autre  femme. 

B.  Administration  et  disposit ton  des  biens. 

Y a-t-il  tutelle  légale? 

Oui  : art.  405  et  765. 

Non  : art.  405,  765,  390. 

Suivant  nous,  c'est  tutelle  dative. 
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CHAPITRE  III.  État  du  mineur  non  émancipé  enfant  illégitime, 
n’ayant  OU  NE  CONNAISSANT  Ot'E  sa  mère  seule. 


A.  Puissance  paternelle.  — Faut-il  une  nomination  par  le  tribunal 
ou  par  un  conseil? 

Ou  la  puissance  apparlient-elle  de  droit  à la  mère  ? C’est  cette 
dernière  idée  que  je  préfère. 

Si  l’on  admet  le  droit  de  garde,  que  faudra-t-il  penser,  du  moins, 
du  droit  de  correction? 

Ici  les  trois  systèmes  vont  se  trouver  subsidiairement  en  lutte  : 

1°  Les  partisans  du  système  qui  veut  armer  la  puissance  des 
parents  naturels  plus  fortement  que  celle  des  parents  légitimes, 
feront  remarquer  d’abord  que  le  renvoi  de  l’art.  383  à des  articles 
où  il  n’est  question  que  du  père,  modèle  le  droit  de  la  mère  natu- 
relle sur  celui  du  père  légitime.  Ils  en  concluent: 

Que  la  mère  a la  voie  d’autorité,  dans  les  cas  où  le  père  légitime 
a cette  voie;  et  cela,  sans  consulter  des  parents  paternels,  qui  n’ont 
pas  d’existence  légale. 

Ils  feront  remarquer,  en  outre,  que  l'art.  383  ne  renvoie  ni  à 
l'art.  381  ni  à l’art.  382,  et  ils  en  concluent  que  la  mère  naturelle 
a une  puissance  supérieure  à celle  du  père  légitime;  c’est-à-dire  que 
la  mère  naturelle  a la  voie  d’autorité,  même  quand,  mariée  à un 
autre  homme  que  le  père  de  son  enfant,  elle  se  trouve  dans  une 
position  analogue  à celle  du  père  légitime  remarié  qui  n’a  plus  cette 
voie  d’autorité. 

Que  la  mère  naturelle,  à la  différence  du  père  légitime,  a la  voie 
d'autorité,  même  syr  l’enfant  au-dessous  de  seize  ans,  qui  a un  état 
ou  des  biens  personnels. 

Êt  ils  prétendent  que  leur  système  est  conforme  aux  lois  du 
cœur  humain;  que  la  femme  qui  a une  faute  à se  reprocher,  qui 
trouveson  unique  consolation  dans  la  bonne  direction  de  l’enfant  né 
île  cette  faute,  doit  trouver  dans  la  puissance  que  lui  accorde  le 
législateur,  l’appui  qu’ellene  trouve  ni  dans  le  séducteur  qui  l’a  aban- 
donnée, ni  dans  la  famille  de  celui-ci,  ni  dans  sa  propre  famille;  que 
son  affection  pour  un  enfant  qui  est  tout  pour  elle,  est  une  garantie 
suffisante  du  bon  usage  qu'elle  fera  de  cette  puissance  augmentée. 

Voir  un  arrêt  de  Paris,  du  13  février  1822  ( 61.  196). 

2°  Les  partisans  du  système  qui  veut  armer  les  père  et  mère 
naturels  d’une  puissance  moindre  que  celle  des  père  et  mère  légi- 
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times,  s’il  leur  faut  accorder  à la  mère  le  droit  de  garde,  attendu  les 
termes  généraux  de  l’art.  372,  refuseront,  du  moins,  quant  au  droit 
de  correction,  à la  mère  naturelle,  tous  les  droits  d’un  père  légi- 
time, et,  à plus  forte  raison,  des  droits  plus  étendus  que  ceux  d’un 
père  légitime. 

Ils  ne  se  borneront  même  pas  à restreindre  en  principe  les 
droits  de  la  mère  naturelle,  dans  les  limites  des  droits  de  la  mère 
légitime,  et  à profiter  de  l’argument  d'analogie  fourni  par  l’art.  381, 
pour  ôter  tout  droit  de  correction  à la  mère  naturelle  mariée  à un 
autre  homme  que  le  père  de  sou  enfant;  mais  ils  iront  plus  loin:  ils 
dépouilleront  entièrement  de  la- sanction  du  droit  de  correction  la 
puissance  de  la  mère,  même  non  mariée,  faute  de  la  possibilité  île 
l’adjonction  des  parents  paternels,  qui  n existent  pas  légalement  : 
ils  interpréteront  dans  ce  sens  le  silence  de  l'art.  383  sur  le  renvoi 
à l’art.  381;  et  seront,  à plus  forte  raison,  dispensés  d’examiner 
pourquoi  l'art.  383  ne  renvoie  pas  à l’art.  382. 

Ils  ajouteront,  à l’appui  de  ce  système,  que  l’art.  383,  en  parlant 
des  père  et  mère  réunis,  renvoie  à des  articles  où  il  n’est  question 
que  des  droits  du  père,  et  qu’ainsi  la  contre-partie  de  ce  renvoi  est 
le  refus  fait  à la  mère  de  tout  droit  de  correction,  quand  elle  n’en 
partage  pas  l’exercice  avec  le  père. 

Pour  nous,  nous  préférons  le  troisième  système,  celui  qui,  pro- 
cédant par  analogie,  place  la  mère  naturelle  dans  la  même  position 
que  la  mère  légitime. 

Le  droit  de  correction,  refusé  à la  mère  légitime  remariée,  ne  doit 
pas  appartenir  à la  mère  naturelle  mariée  à un  autre  homme  que 
le  père  de  son  enfant  : nous  appliquons  l’art.  381  à simili. 

Il  doit  appartenir  à la  mère  naturelle  non  mariée,  comme  à la 
mère  légitime  non  remariée;  mais  seulement  par  la  voie  de  réqui- 
sition, que  la  nature  plus  impressionnable  de  leur  sexe  permet 
seule  d’accorder  aux  femmes. 

Quant  à l’adjonction  des  deux  parents  paternels  qui  n'existent 
pas  légalement,  nous  en  dispensons  la  mère,  faute  de  possibilité 
d’exécuter  cette  condition  ; soit  que,  le  père  étant  inconnu,  il  soit 
impossible  de  trouver  des  parents  paternels,  soit  que,  le  père  étant 
connu,  on  dise  qu'il  n’y  a pas,  aux  yeux  de  la  loi.  de  parents  pa- 
ternels. Nous  ne  mettons  pas  à la  place  l'adhésion  de  deux  amis 
(qui  ne  seraient  guère  que  les  serviteurs  dévoués  de  la  femme). 

Ainsi,  en  ce  qui  touche  ce  détail,  nous  nous  rapprochons  du 
système  qui  donne  à la  mère  naturelle  plus  de  droits  qu'à  la  mère 
légitime. 
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B.  Incapacité. 

§ 1.  Même  description. 

§ 2.  Y a-t-il  tutelle  légale  ou  tutelle  dative?  C'est  un  point 
controversé. 

Quoi  qu’il  en  soit,  plusieurs  questions  doivent  être  examinées. 

Première  question.  L’art.  393  nous  paraît  d'autant  plus  applicable, 
que  l’enfant  naturel  n’a  droit  à la  totalité  des  biens  de  son  père, 
qu’autant  qu'il  n’a  pas  de  parents  au  degré  successible  : ainsi  il  faut 
un  curateur  au  ventre,  pour  le  temps  intérimaire  pendant  lequel  on 
ne  sait  pas  s'il  y aura  un,  deux  enfants  naturels,  et  pendant  lequel 
on  ne  peut  commodément  faire  le  partage  d'une  manière  sûre;  et 
pour  veiller  aux  intérêts  des  héritiers. 

Mais  est-ce  un  conseil  d'amis  qui  nomme  ce  curateur,  ou  est-ce 
le  tribunal?  A cet  égard,  on  peut  discuter. 

L’art.  394,  étant  fondé  sur  la  faiblesse  du  sexe,  me  parait  appli- 
cable à la  mère  naturelle. 

Deuxième  question.  Les  art.  3!)l  et  392  sont-ils  applicables  au  ]>ère 
prémourant?  La  question  est  de  savoir  s'il  v a là  un  droit  de  mari 
ou  de  père. 

Les  termes  des  art.  395  et  39(5  ne  paraissent  guère  applicables  à 
la  mère  naturelle  qui  viendrait  à se  marier  avec  un  autre  que  le  père 
de  son  enfant.  Et  cependant  l’esprit  de  ces  articles  semblerait  de- 
voir les  étendre  en  ce  cas.  Mais  comme  il  y a des  peines , cela  sem- 
ble difficile. 


CHAPITRE  FV.  État  nr  mineur  enfant  illégitime . quand 

SES  PÈRE  ET  MÈRE  SONT  INCONNUS  OU  SONT  MORTS. 


Alors  c’est  l'état  de  tutelle.  Quelle  tutelle? 

La  testamentaire  est-elle  possible? 

Non.  suivant  Mourlnn  : le  père  et  la  mère,  n’avant  pas  la  tutelle 
légale,  ne  peuvent  la  déléguer. 

Ce  raisonnement  n'est  pas  convaincant  : sans  quoi  l'art.  399.  après 
l’art.  393,  serait  bien  inutile. 

Que  la  tutelle  testamentaire  soit  possible,  c'est  ce  qui  parait  ré- 
sulter du  texte  de  l’art.  397  : dernier  mourant  des  père  et  mère. 

Quid de  la  tutelle  légitime?  Elle  n’est  pas  possible,  sans  distinguer 
entre  le  père  légitime  du  père  naturel  du  mineur  et  le  père  naturel 
du  père  naturel  du  mineur. 

Dans  le  doute,  nous  rejNiussons  cette  tutelle. 
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Quant  à la  tutelle  dativc,  elle  est  possible.  Sera-t-elle  déférée  par 
un  conseil  ou  par  le  tribunal  ? 

CHAPITRE  V.  État  nu  mineur,  enfant  illégitime,  ayant  ses 

l'ÈBE  ET  MÈRE,  OU  L’UN  d’EU.Y,  VIVANTS,  MAIS  TOUS  DEUX  OU  L’UN 

n'EUX  DANS  UN  ÉTAT  D’EMPÊCHEMENT  DE  DROIT  OU  UE  FAIT  D’EXERCER 

LA  PUISSANCE  PATERNELLE  OU  LA  TUTELLE  HATIVE. 

Mêmes  divisions  que  pour  l’enfant  légitime,  sauf  le  cas  de  sépara- 
tion de  corps,  qui  ne  peut  se  présenter. 

Section  I : Absence. 

Les  art.  141  à ICI, .que  nous  avons  expliqués  ci-dessus,  ne  s’ap- 
pliquent qu’à  l’instruction  et  à l’éducation  des  enfants  légitimes. 

Les  mots,  issus  d'un  commun  mariage  (art.  141):  ascendants  les  plus 
proches  (art.  112);  l’un  des  époux,  mariage  précédent  (art.  143),  en 
donnent  sullisamnient  la  preuve. 

Dans  le  silence  de  la  loi,  nous  ne  pouvons  appliquer  que  l’ana- 
logie des  règles  applicables  au  cas  de  mort  naturelle. 

Section  II  ; De  même; 

Section  ill  : Séparation  de  corps  n’existe  pas; 

Section  IV  : Perte  de  la  puissance  paternelle.  La  mort  civile  n’ou- 
vrait certes  pas  la  tutelle  testamentaire. 


TITRE  III.  Autorité  dirigeant  l’éducation,  l’instruction  et  la 

FORTUNE  DU  MINEUR  NON  ÉMANCIPÉ,  DANS  LA  FAMILLE  ASSIMILÉE  A 

LA  LÉGITIME  (ART.  201 , 202). 

Si  le  père  et  la  mère  sont  tous  deux  de  bonne  foi,  assimilation 
complète  avec  la  famille  légitime,  tant  que  le  mariage  n’est  pas 
annulé. 

De  même  quant  au  survivant.  De  même  après  la  mort  de 
tous  deux. 

Au  cas  de  nullité  prononcée,  applique/,  les  articles  du  divorce 
(302,  303).  pour  le  temps  qui  suit  la  nullité  prononcée. 

— Si  l’un  des  parents  seulement  est  de  bonne  foi,  n’appliquez  pas. 
sinon  en  sa  faveur,  le  mariage  durant,  les  effets  avantageux,  l’u- 
sufruit. 

Quant  aux  effets  en  laveur  de  l'entant,  on  les  appliquera,  au  con- 
traire, à tous  deux,  le  mariage  durant. 

23 
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La  nullité  prononcée,  traitons  l'époux  de  bonne  toi  connue  pa- 
rent légitime;  l'autre,  comme  parent  illégitime. 

— Si  tous  «leux  étaient  de  mauvaise  foi.  ce  serait  la  famille  illégi- 
time, même  tant  <|ue  la  nullité  n'est  pas  prononcée. 

TITRE  IV.  Autorité  dirigeant  l’éducation,  l’instruction  et  la 

' FORTUNE  DU  MINEUR,  DANS  LA  FAMILLE  LÉGITIMÉE. 

Nous  nous  plaçons  dans  le  cas  des  art.  .‘il  i et  331. 

A partir  de  la  légitimation,  nous  avons  tous  les  effets  «le  la  famille 
légitime,  pour  l'avenir. 

Mais  y a-t-il  elfet  rétroactif  dans  le  passé? 

Ainsi  : 

1“  L’usufruit  des  biens  de  l’enfant  rétroagirail-il  au  jour  où  l’en- 
fant, non  encore  légitimé,  a eu  des  biens? 

2°  Si  le  père  naturel  était  tuteur  datif  avant  le  mariage,  l'hypo- 
thèque U;gale  appartenant  à l’enfant  sur  ses  immeubles,  cesse-t-elle, 
rétrospectivement  d'avoir  existé,  pour  les  faits  antérieurs,  par  le 
mariage,  «pii  ôte  cette  hypothèque  à l'enfant? 

3°  Pour  un  tort  grave  de  l'enfant  commis  avant  le  wattage,  le  droit 
île  correction  sera-t-il  exercé  par  les  père  et  mère?  ou  pur  le  |ièi'e 
seul  ? 

11  n’y  a,  je  crois,  aucun  elfet  rétroactif. 


TITRE  V.  Autorité  dirigeant  l’éducation,  l’instruction  et  la 

* FORTUNE  DU  MINEUR,  NON  ÉMANCIPÉ,  DANS  LA  FAMILLE  QUI  SE 
PROPOSE  D’ADOPTER. 

La  majorité  est  nécessaire  pour  être  adopté  (art.  31(1;. 

Mais  il  y a aussi  nécessité  de  six  ans  de  soins  fournis  |>cndunl  la 
minorité  (art  315). 

Les  six  ans  de  soins  constituent-ils  un  changement  de  puissance 
paternelle? 

Non  : c’est  une  délégation  précaire  de  la  garde,  que  les  père  et 
mère  pourront  toujours  faire  cesser,  quand  ils  le  voudront,  dèsqu  il 
n'y  a pas  eu  de  tutelle  officieuse.  — L'adopté,  même  après  l'adop- 
tion, reste  dans  sa  famille  naturelle  (art.  318):  à fortiori  y était-il 
auparavant. 
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TITRE  VI.  Autorité  dirigeant  l'éducation,  l’instruction  et  i.a 

FORTUNE  DU  MINEUR  NON  ÉMANCIPÉ,  DANS  LA  FAMILLE  DU  TUTEUR 

OFFICIEUX. 

La  tutelle  officieuse  est  l'état  d une  personne  bienfaisante  qui  s'at- 
tache. par  un  titre  légal  (comme  dit  l’art.  301),  un  enfant  <|ui  ne  lui 
appartient  pas.  — Cet  état  a été  créé  par  le  Code;  c’est  un  objet  île 
luxe,  suivant  Durantou,  une  institution  bien  rarement  appliquée 
(j’en  ai  vu  un  exemple). 

Dans  quel  but  : 

« Elle  emportera  avec  soi,  sans  préjudice  de  toutes  stipulations  />ar- 
a ticulières  l'obligation  de  nourrir  le  pupille,  de  l'élever,  de  le  mettre 
« en  état  de  gagner  sa  vie  » (art.  301,  § 2),  et  cela  gratuitement. 

Ajoutons  : et  la  possibilité  de  l'adopter  par  testament  pendant  sa 
minorité  (art.  360).  , 

Voilà  le  droit  commun. 

U peut  être  modifié  par  des  stipulations  particulières. 

Voyons  : Section  première  : Le  droit  commun; 

Section  deuxième  : Les  stipulations  particulières. 

SECTION  PREMIERE.  Droit  commun. 

L’adopliou  entre-vifs  suppose  un  adopté  majeur. 

La  tutelle  officieuse,  au  contraire,  supposant  un  pupille  mineur, 
(comme  le  dit  expressément  l'art.  361),  on  pressent  que,  dans  le 
contrat  de  tutelle  officieuse,  ce  mineur  ne  comparaîtra  pas  par  lui- 
même:  qu'il  sera  représenté  par  des  protecteurs  faisant  le  contrat 
jiDur  lui.  par  ceux  qui.  avant  le  contrat  de  tutelle  officieuse,  étaient 
chargés  de  veiller  sur  lui. 

C'est  ce  qu'explique  l'art.  .'Mit.  Il  exige,  pour  faire  le  contrat, 
pour  en  discuter  les  clauses,  qui  peuvent  être  spéciales  (comme  le 
supposent  les  art.  361,  367.  36U)  : 

1°  Le  consentement  des  père  et  mère  de  l’enfant. 

Des  père  et  mère  : cumulativement,  si  tous  deux  existent.  Le  con- 
sentement du  père  ne  suffirait  pas.  s’il  y avait  dissentiment  de  la 
mère.  Le  contrat  qui  va  enlever  l’enfant  à la  garde  des  deux,  a besoin 
évidemment  du  consentement  des  deux  : il  ne  doit  pas  dépendre 
d’un  des  deux  d'imposer  le  sacrifice  de  cette  abdication  à l’autre,  et 
de  causer  ce  déchirement  à ses  affections.  C’est  une  exception  à 
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l’art.  373.  Même  théorie  ici  qu’en  matière  d'adoption  (art.  316): 
à la  différence  de  ce  qui  a lieu  pour  le  mariage,  où  l’avis  du  père 
l’emporte  en  cas  de,  dissentiment  (art  1 18); 

S'il  y a prédécès  du  père  de  l’enfant  et  survie  de  la  mère, ou. 
vice  versa,  prédérès  de  la  mère  et  survie  du  père,  l’art.  361  demande 
seulement  le  consentement  du  survivant  d’entre  eux; 

3°  A défaut  de  père  et  de  mère,  qui  consentira  pour  reniant?  Ce 
ne  sont  pas  les  ascendants,  comme  pour  le  cas  de  mariage  et  de 
prise  de  voile.  — On  arrive,  rectûvià,  au  conseil  de  famille; 

1°  Si  l'un  des  père  et  mère  est  vivant,  et  l'autre  dans  l’impossi- 
bilité de  manifester  sa  volonté,  les  termes  de  la  loi  semblent  ad- 
oindre  au  premier  le  conseil  de  famille,  pour  consentir,  à délaut 
des  père  et  mère  ou  du  survivant  (voy.  Déniante).  Silence  de  la  loi 
sur  ce  point,  au  contraire,  en  cas  d'adoption  : le  consentement  de 
l’ascendant  non  empêché  suffit. 

Quid  quant  au  père  et  à la  mère  illégitimes?  L’art.  361  ne  dis- 
tingue pas. 

Quid  du  tuteur  officieux  lui-même?  Peut-il  déléguer  cette  qualité? 
Non,  je  crois. 

Un  conseil  de  famille,  soit  qu’il  soit  composé  de  parents,  soit 
même  qu'il  soit  composé  d'amis,  n'est  possible  que  par  la  connais- 
sance des  père  et  mère  de  celui  pour  les  intérêts  duquel  le  conseil 
de.  famille  est  assemblé.  Puisque  ce  sont  les  parents  et  les  amis  des 
père  et  mère  qu’on  assemble,  ils  ne  sont  désignés  que  par  la  cor- 
rélation avec  ces  derniers. 

Kn  conséquence,  si  l'enfnnt  n’a  point  de  parents  connus,  comme  dit 
I art.  361,  c'est-à-dire  pas  de  père  et  mère  connus,  qui  sera  chargé 
de  consentir  pour  lui? 

La  loi  désigne  les  administrateurs  de  l’hospice  où  il  aura  été 
recueilli  ; 

Ou  la  municipalité  du  lieu  de  sa  résidence. 

Ce  mot  municipalité , qui  convenait  au  système  communal  exis- 
tant dans  la  législation  intermédiaire,  n'est  plus  d’accord  avec  le 
dernier  état  de  ce  système.  Il  faut  maintenant  remplacer  ce  mot  par 
un  autre  : on  ne  peut  hésiter  qu'entre  deux  autres,  savoir,  ou  le 
maire,  ou  le  conseil  municipal. 


Voyons  les  conséquences  ordinaires  de  la  tutelleotIicicu.se  : 

A.  Quant  à l’éducation  et  à l'instruction; 

B.  Quant  à l’usufruit; 
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C.  Quant  au  soin  de  la  fortune,  quant  à l’administration,  et  quant 
aux  actes  de  disposition; 

I).  Quant  à l'adoption  testamentaire. 

Distinguons  le  cas  où  le  pupille  était  en  tutelle,  ou,  du  moins,  en 
position  d'y  être;  et  le  cas  où  il  était  en  puissance  paternelle  pure. 

Prenons  d’abord  le  cas  où  le  pupille  était  en  tutelle  (ou  en  posi- 
tion d’y  être,  ([unique  en  fait  il  n’eût  pas  de  tuteur). 

A.  Puissance  paternelle  • éducation  et  instruction.  — Le  droit  de  la 
diriger  passe  au  tuteur  officieux  ( élever , mettre  en  état  de  gagner  sa 
vie,  dit  l’art,  36i  ). 

La  nature  plus  ou  moins  étendue  de  l'éducation,  le  genre  plus 
ou  moins  élevé  de  l’instruction,  seront  réglés  par  les  circonstances, 
d'après  la  moyenne  résultant  de  la  position  sociale  du  mineur  et  du 
tuteur. 

La  garde  de  l’enfant  passe  au  tuteur  officieux:  c’est  une  consé- 
quence de  cette  adoption  momentanée,  destinés!  à produire  des  rap- 
ports intimes.  L'art.  365.  du  moins,  la  donne,  sous  témoin  d’admi- 
nistration de  In  personne,  quand  il  s'agit  d'un  mineur  précédemment 
en  tutelle. 

Quid  du  droit  de  correction? 

Le  père  ou  la  mère  survivant  n'a  plus  guère  d’éléments  d'appré- 
ciation dans  scs  relations,  bien  diminuées,  avec  l'enfant.  Cejiendant 
il  le  conserve. 

Le  tuteur  le  prend-il.  au  moins,  dans  les  limites  de  l'art.  468? 
j’en  doute. 

B.  Usufruit.  — L'art.  365  dit  que  « le  tuteur  officieux  ne  pourra 
imputer  les  dépenses  de  l 'éducation  sur  les  revenus  du  pupille.  » 

A plus  forte  raison,  il  n’a  pas  le  droit  de  prendre  l’excédant  du 
revenu  sur  ces  dépenses. 

En  d’autres  termes,  il  n’a  pas  le  droit  d'usufruit  rémunératoirc 
et  compensatoire  de  l’éducation  et  de  l’instruction. 

Ainsi,  ses  obligations  sont  plus  étendues  que  celles  d’un  père,  qui 
a l’usufruit  compensatoire  et  réniunératoire,  et  que  celles  d'un 
tuteur  autre  qu’ascendant,  qui  n’est  pas  tenu  de  faire  des  dépenses 
de  sa  propre  fortune  pour  élever  le  pupille. 

Mais  le  tuteur  officieux  a-t-il  du  moins  l’usufruit  jusqu'à  concur- 
rence desdépenses  d’administration  des  biens? 

On  peut  le  soutenir  : l’art.  365  nomme  d'n  1 tord,  dans  ses  deux 
premières  lignes,  l’administration  des  biens  et  relie  de  ta  personne; 
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puis,  dans  les  deux  dernières,  il  ne  permet  pas  l'imputation,  sur  les 
revenus,  des  dépenses  d'éducation  (n’est-ce  pas  d’ administration  de 
la  personne?)  : n'admet- il  pas,  par  antithèse,  l'imputation  des 
dépenses  d'administration  des  biens  (dont  nous  allons  parler)? 

Du  reste,  l’ usufruit,  qui  ne  passe  pas  au  tuteur  officieux,  reste- 
t-il  au  père  ou  à la  mère  survivant,  si  c’était  lui  ou  elle  qui  avait  la 
tutelle? 

Pour  prétendre  qu’il  s'éteint,  on  dira  que  cet  usufruit  est  corrélatif 
aux  charges  (art.  385). 

Or,  les  charges  tombant,  il  doit  tomber. 

Pour  prétendre  que  le  père  ou  la  mère  le  conserve,  on  répond  que 
nul  texte  ne  l’en  prive,  et  qu'il  est  rémuuératoire  autant  que  com- 
pensatoire. 

C.  Soin  de  la  fortune.  Administration  des  biens  (art.  3(15). 

Si  le  pupille  était  en  tutelle,  même  du  survivant,  l'administra- 
tion passe  au  tuteur  officieux. 

Si  le  père  ou  la  mère  a l’usufruit,  il  faudra  combiner  l'adminis- 
tration. résultant  de  cet  usufruit,  avec  celle  qui  résulte  de  la  tutelle  : 
le  |>ère  ou  la  mère  aura  évidemment  le  droit  d'administrer,  dans 
les  limites  où  l’a  tout  usufruitier.  Le  tuteur  aura  de  l'administration 
la  charge  de  surveiller  celle  du  père  ou  de  la  mère;  et  il  aura  en 
propre  l'administration  de  la  nue-propriété. 

Le  tuteur  officieux  a l’obligation  de  rendre  compte  (art.  370). 

L’hypothèque  légale  existe-t-elle  sur  les  biens  du  tuteur  offi- 
cieux? A cet  égard,  il  y a controverse.  La  question  se  présente  sur 
l'art.  2121. 

Faut-il  nommer  un  subrogé  tuteur?  Encore  ici  controverse. 

Non.  suivant  Duranton,  de  peur  que  la  crainte  de  sa  présence 
incommode  ne  décourage  d’avance  la  générosité  de  ceux  qui  seraient 
tentés  de  se  charger  de  la  tutelle  officieuse. 

— Quant  aux  actes  de  disposition,  les  règles  ordinaires  sont  main- 
tenues. 

Les  obligations  que  nous  venons  de  décrire  sont  rigoureuses. 

11  est  peu  prudent  de  s’v  exciser. 

Mais  on  peut  y être  invité  par  le  refus  de  la  famille  de  l’enfant  de 
le  confier,  jatur  recevoir  six  ans  de  soins  pendant  sa  minorité,  dans 
une  famille  qui  donne  seulement  une  |>ersperlive  incertaine  d’adop- 
tion entre  vifs. 

Au  contraire,  rengagement  formel  résultant  de  la  tutelle  ofli- 
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cieuse  pourra  lover  les  scrupules  «le  la  famille,  en  assurant  l'avenir 
«le  l’enfant. 

Vice  versd , on  peut  craindre  de  ne  pas  vivre  jusi|u’à  la  majorité 
de  celui  qu’on  veut  adopter. 

De  là  l'autre  avantage  de  la  tutelle  officieuse.  que  nous  allons 
maintenant  expliquer. 


I).  Tels  sont  les  effets  essentiels,  directs,  de  la  tutelle,  officieuse. 

Mais  il  y a un  effet  indirect  possible  : l'adoption  entre-vifs  ou  tes- 
tamentaire. surtout  celle-ci . a un  rapport  particulier  avec  la  tu- 
telle officieuse. 

Le  contrat  d’adoption  entre-vifs  se  fait  par  la  simultanéité  du 
consentement  de  l’adoptant  majeur  do  cinquante  ans.  et  de  l’a- 
dopté majeur  de  vingt  et  un  ans. 

L'adoption  d'un  majeur  est  quelque  chose  de  bizarre,  il  faut  en 
convenir  : la  fiction  île  paternité  qu’on  recherche  dans  l'adoption 
semblerait  devoir  s’appliquer  plutôt  à un  enfant  jeune  qu’à  un 
homme  fait. 

Puis  la  mort  peut  surprendre  l’adoptant  avant  que  l’adopté  ait 
ac«|uis  cette  majorité,  nécessaire  pour  «pi'il  consente  à l’adoption; 
et.  ainsi,  les  soins  donnés  à l'adopté  pendant  sa  minorité  se  trou- 
vent ne  pas  aboutir  au  résultat  désiré. 

On  peut  bien,  sans  doute,  par  testament,  instituer  l'enfant  léga- 
taire universel:  mais  cela  ne  lui  donne  pas  le  nom  de  l'instituant, 
et.  s’il  y a des  ascendants,  n’enlève  pas.  comme  l’adoption,  à ceux- 
ci  leur  réserve. 

Pour  tranquilliser  donc  l’adoptant  contre  la  crainte  d’une  mort 
anticipée  avant  la  majorité  de  l'enfant,  et  pour  lui  permettre  de 
transmettre  à celui-ci  son  nom  et  la  totalité  de  sa  fortune,  la  loi  a 
admis  une  adoption  testamentaire  (art.  3G(>):  et  les  six  ans  desoins 
sont  abrégés  d'un  an. 

Nous  avons  ici  une  adoption  révocable,  à la  différence  de  l'adop- 
tion entre-vifs,  et  par  laiptelle  une  personne,  en  mourant,  a la 
consolation  de  laisser  à un  enfant  mineur  son  nom  et  sa  succession. 

C'est  pendant  la  minorité  du  pupille  que  le  tuteur  (loi t remplir 
ses  obligations,  de  l’élever  et  de  le  mettre  en  état  de  gagner  sa  vie. 
ou  exercer  la  faculté  de  l'adopter  par  testament,  ce  qui  lui  assure  la 
fortune  de  l’adoptant. 

S’il  ne  l’a  pas  fait,  qu’arrivera-t-il? 

Distinguons  divers  cas. 
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Premier  cas. — Le  pupille  et  le  tuteursont  d'accord  spontanément 
pour  procédera  l'adoption  entre-vifs.  Alors,  comme  le  dit  l’art.  36K, 
il  sera  procédé  à l'adoption  selon  les  formes  prescrites  au  chapitre 
précédent. 

Formes  : le  mot  est  trop  faillie  : ajoutez  et  les  conditions  de  fond. 
Ainsi,  par  exemple,  le  consentement  du  conjoint,  inutile  pour  la 
tutelle,  sera  nécessaire  pour  l'adoption. 

— Mais  il  est  possible  <pte  cet  accord  spontané  n'existe  pas.  Alors 
trois  autres  cas  : 

Le  pupille  veut  l’adoption,  le  tuteur  la  refuse; 

Ni  le  pupille  ni  le  tuteur  ne  veulent  l’adoption; 

Le  tuteur  veut  l'adoption,  le  pupille  la  refuse. 

Second  cas.  — Le  pupille  veut  l'adoption,  le  tuteur  la  refuse. 

Kéquisition  peut  être  faite  (art.  3ti!l)  dans  les  trois  mois  de  la  ma- 
jorité : on  laisse  au  tuteur,  pour  réfléchir,  le  délai  depuis  le  jour  où 
la  réquisition  est  faite,  jusqu’à  l'expiration  des  trois  mois. 

Le  délai  de  trois  mois,  suivant  Demante.  suspend  seulement  la 
condamnation  du  tuteur. 

Mais,  après  les  trois  mois,  le  pupille  peut-il  encore  faire  la  réqui- 
sition? 

Non.  dit-on;  nul  autre  délai  n'étant  fixé,  le  tuteur  ne  peut  rester 
dans  l’incertitude  éternellement. 

Oui,  suivant  Demante:  le  tuteur  est  libre  de  proposer  l'adoption,  et 
de  taire  constater  le  refus,  pour  s'affranchir  de  l'indemnité.  Donc 
il  admet  l'application  de  l'art.  473:  c’est  une  action  jiour  fait  de 
tutelle. 

Quoi  qu’il  en  soit,  le  tuteur  refuse  : alors  (art.  3GH),  il  pourra  être 
condamné. 

Le  tuteur  pourra  être  condamné.  Il  ne  le  sera  donc  pas  certainement. 
— quand  même  le  pupille  ne  serait  pas  en  état  de  gagner  sa  vie. 

Par  exemple,  si  le  mineur  a à s’imputer  de  n’avoir  pas  profité  de 
son  éducation,  qu'il  se  plaigne  de  lui  seul:  point  de  récompense  à sa 
paresse  ou  à sa  mauvaise  volonté. 

S'il  est  infirme,  les  tribunaux  jugeront  e.r  œqm  et  bono ; mais, 
dans  lu  règle  ordinaire,  le  secours  est  pour  procurer  un  métier. 

Ce  sera  dur,  si  l’éducation  première  l'a  habitué  à d’autres  espé- 
rances:— mais,  à vingt  et  un  ans,  l'éducation  doit  être  achevée, 
et.  s’il  a reçu  une  bonne  éducation,  il  a les  moyens  de  subsister. 
S’il  a été  élevé  dans  le  luxe  et  la  paresse,  c'est  un  malheur  que  ses 
parents  auraient  du  prévoir,  et  contre  lequel  ils  auraient  dû  le 
prémunir  par  une  clause  particulière. 
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Du  reste,  les  tribunaux  ont  un  pouvoirdisrrétionnairc  pour  étendre 
ou  restreindre,  selon  les  ras,  le  quantum  des  secours. 

Troisième  eus.  — N'i  le  tuteur  ni  le  pupille  ne  veulent  l’adop- 
tion. 

Cela  va-t-il  porter  atteinte  à la  possibilité  de  l’indemnité? 

Oui,  dit-on.  il  y a relus  du  tuteur,  mais  il  n’y  a pas  réquisition  du 
pupille:  donc  le  aisus  de  l’article  manque. 

Non,  disent  d’autres  personnes.  Au  fond,  le  pupille  peut  avoir  de 
bonnes  raisons  de  refuser  ainsi;  et  même  c'est  pour  lui  une  délica- 
tesse de  11e  pas  insister,  quand  le  tuteur  refuse. 

Quatrième  cas.  — Le  tuteur  veut  l’adoption,  le  pupille  la  refuse. 

Cela  porte-t-il  atteinte  à la  disposition  de-l’art. 300? 

Oui,  dit-on,  le  pupille  a davantage  à s’imputer  son  refus.  L’adop- 
tion créerait  pour  lui  la  dette  alimentaire;  en  refusant  l'adoption, 
ne  refuse-t-il  pas  les  aliments? 

Non,  peut-on  répondre:  il  sera  moins  admissible,  niais  pourra 
l’être:  il  peut  avoir  de  bonnes  raisons  de  refuser  le  nom  du  tu- 
teur. 

— Un  cinquième  cas  peut  se  présenter,  celui  d’impossibilité  d’a- 
dopter, par  cas  fortuit  : , 

A.  Survenance  d’enfants  légitimes  au  tuteur,  défaut  de  consente- 
ment de  son  conjoint,  et  autres  empêchements  frappant  le  tuteur 
vivant. 

B.  Mort  du  tuteur. 

Dans  la  première  hypothèse,  on  pourra  encore  appliquer  l’art,  .'ttill. 
On  argumente  à simili  de  l’art.  307. 

La  tutelle  officieuse  est  une  charge  personnelle,  en  ce  qui  touche 
lu  garde  de  l’enfant  et  l'administration  de  ses  biens.  Ces  deux  droits  et 
devoirs  11e  passent  pas  aux  héritiers. 

Mais  l'obligation  de  mettre  le  pupille  en  état  de  gagner  sa  vie  est 
héréditaire  (art.  367).  1!  sera  fourni  au  pupille,  durant  sa  minorité. 
des  moyens  de  subsister.  — Est-ce  seulement  en  lui  apprenant  un  mé- 
tier, comme  dans  l'art.  300? 

Dans  ce  cas  de  l’art.  300.  le  tuteur  a gardé  l'enfant  jusqu’au  terme 
convenu  de  la  majorité  ; il  n’y  a plus  qu’un  reste  de  l'obligation 
contractée. 

Dans  le  cas  de  l’art.  307,  l'obligation  est  tranchée  toute  vive  au 
milieu  de  sa  plénitude;  on  peut  l’entendre  dans  un  sens  plus  éten- 
du. suivant  les  circonstances. 

Du  reste,  adopté  ou  non.  l'enfant  reprend  tous  les  rapports  dans 
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sa  famille  naturelle,  pour  I oduration,  l'instruction,  et  le  soin  de 
sa  fortune. 

Cas  où  le  pupille  n'était  pas  en  tutelle,  et  n'était  pas  en  position 
d'y  être;  en  un  mot.  ras  où  il  avait  ses  père  et  mère. 

Faut-il,  dans  ce  cas.  argumenter  a contrario  de  l’art.  3ti“>.  pour 
interpréter  le  droit  commun  de  la  tutelle  officieuse  ? Ainsi,  garde  de 
la  personne  restant  au  père  et  à la  mère  (art.  1172  à 374):  de  même, 
administration  des  I tiens  (art.  3811). 

Nous  ne  le  pensons  pas.  — Quelle  raison  y aurait-il  de  distin- 
guer? surtout  de  distinguer  du  cas  où  il  y a père  ou  mère  survivant, 
lequel  cas  constitue  tutelle  et  fait  appliquer  ce  que  nous  venons  de 
dire  ? 

Le  tuteur  officieux  se  propose  d’élever  lui-même,  d'avoir  l’agré- 
ment avec  l'obligation. 

L’art.  363  veut  dire  : quand  même  il  y aurait  tutelle,  l’administra- 
tion passerait,  quoiqu'il  s'agisse  de  déplacer  quelqu'un  en  exercice. 

SECTION  II.  Conséquences  résultant  de  stipulations  particulières. 

L'art.  :)G4  en  admet  incidemment  la  supposition  dans  son  §2. 

L’art.  307  les  rappelle  sur  la  question  du  taux  de  l’indemnité  pour 
inexécution  des  obligations  du  tuteur  officieux  ; 

Et  l’art.  309,  sur  la  question  de  l’étendue  des  obligations  des  héri- 
tiers du  tuteur  qui  est  mort  pendant  la  minorité  du  pupille,  sans 
l’avoir  adopté  testamentairement. 

On  fera  bien  de  régler,  par  ces  stipulations,  le  conflit  de  l’admi- 
nistration du  tuteur  olïicieux  et  de  l'usufruit  du  père. 

Demanle  (n°  07  bit)  ne  voit  pas  un  tuteur  officieux,  représentant 
le  mineur,  dans  la  personne  charitable  que  suppose  l’art.  347. 
alinéa  dernier,  du  Code  pénal. 

Il  veut  qu'il  crée  un  tuteur  particulier. 

Pourquoi  donc? 

TITRE  VII.  Autorité  dirigeant  l’éducation,  l’instruction  et  la 

FORTUNE  DES  MINEURS  NON  ÉMANCIPÉS,  DANS  LES  HOSPICES. 

Nous  avons  vu  l'État,  la  grande  famille,  surveiller,  dans  certains 
cas.  l’autorité  de  la  famille  proprement  dite. 

Il  la  remplace  aussi  quand  elle  fait  défaut. 


Digitized  by  Googli 


MINEURS  DANS  LES  HOSPICES.  363 

Pour  les  mineurs,  voir  la  loi  ilu  13  pluviôse  an  XIII  (i  février 
1803).  et  le  décret  du  t!)  janvier  1811;  comparer  avec  l’arrêté  du 
.'10  ventôse  an  V (20  mars  1701). 

La  loi  de  pluviôse  parlait  des  enfants  admis  dans  les  hospices  à 
quelque  titre  et  sous  quelque  dénomination  que  ce  soit  (art.  1). 

Le  décret,  art.  I,  porte  : « Les  enfants  dont  l'éducation  est  confiée 
à la  charité  publique,  sont  : 1“  Les  enfants  trouvés;  2°  les  enfants 
abandonnés;  3°  les  orphelins  pauvres.  » 

Trouvés  : c’est-à-dire,  nés  de  père  et  mère  inconnus;  trouvés  exposés 
dans  un  lieu  quelconque,  ou  portés  dans  les  hospices  destinés  à les 
recevoir  (art.  2 du  décret  ; aj.  art.  3 et  1). 

Abandonnés  : c'est-à-dire  qui,  nés  de  père  ou  de  mère  connus,  et 
d'abord  élevés  par  eux  ou  par  d'autres  personnes  à leur  décharge, 
en  sont  délaissés,  sans  qu’on  sache  ce  que  les  père  et  mère  sont  de- 
venus. ou  sans  qu'on  puisse  recourir  à eux  (art.  3).  Donc  on  peut 
recevoir  même  des  enfants  dont  les  père  et  mère  sont  connus. 

Orphelins  : qui,  n'ayant  ni  père  ni  mère,  n'ont  aucun  moyen 
d’existence  (art.  fi). 

1°  Education  et  instruction. 

Les  enfants  admis  dans  les  hospices,  « seront  sous  la  tutelle  des 
commissions  administratives  de  ces  maisons,  lesquelles  désigneront 
un  de  leurs  membres  pour  exercer,  le  casadvenant,  les  fonctions 
de  tuteur,  et  les  autres  formeront  le  conseil  de  tutelle  » ( Loi,  art.  1). 
En  ce  qui  concerne  les  commissions  administratives,  voy.  la  loi 
sur  les  hospices,  des  22  janvier,  8 avril,  43  août  1831.  Quant  à la 
composition  des  commissions  administratives,  .décret  des  23  et 
31  mars  1832. 

Jusqu’à  majorité  ou  émancipation  (art.  3 de  la  loi)  ; ou  jusqu'à  ce 
qu'auparavant  le  ministre  de  la  marine  en  dispose  (décret  du  lit  jan- 
vier 1811,  art  IG)  ; car  ils  sont  à la  disposition  de  l’État. 

La  tutelle  de  l'hospice  qui  a reçu  l'enfant  peut  être  déférée  par 
lui.  par  un  simple  acte  administratif,  visé  du  préfet  ou  du  sous- 
préfet,  à la  commission  d'un  autre  hospice,  quand  l'enfant  est  en- 
voyé comme  ouvrier,  serviteur  ou  apprenti,  dans  une  résidence 
voisine  de  cet  autre  hospice  (art.  2 de  la  loi). 

Précautions  prises  pour  servir  à reconnaître  un  jour  les  parents  : 
description  des  circonstances  de  l’exposition  ou  du  dépôt  des  en- 
fants, sur  un  registre  (décret,  art.  1). 

Biberon;  nourrice;  sevrage,  jusqu’à  six  ans  (art.  7 et  8). 

A six  ans.  en  pension  chez  des  cultivateurs  ou  artisans,  autant 
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que  faire  se  pourra;  prix  de  la  pension  décroissant  jusqu'à  douze 
ans;  à douze  ans,  les  enfants  mâles,  en  état  de  servir,  sont  mis  à la 
disposition  du  ministre  de  la  marine  (art.  !)  delà  loi). 

Ceux  qui  ne  peuvent  être  mis  en  pension  ou  qui  sont  infirmes, 
sont  élevés  dans  l’hospice,  occupés  dans  des  ateliers  (art.  10). 

Santé  (art.  14- ) : visites  de  médecins. 

Seconde  éducation  : rubrique  du  Titre  VI  du  décret.  Au  delà  de 
douze  ans,  si  l'État  n’en  dispose  pas,  mis  en  apprentissage  (art.  17 
du  décret). 

Conditions  du  contrat  d’apprentissage  (art.  18  du  décret). 

L'appel  comme  conscrit,  fait  cesser  les  obligations  de  l’apprenti. 

Ceux  qui  ne  peuvent  être  mis  en  apprentissage,  restent  à l’hospice, 
dans  des  ateliers  (décret,  art.  20). 

2°  Usufruit.  — « Les  revenus  des  biens  et,  capitaux  appartenant 
aux  enfants  admis  dans  les  hospices,  seront  perçus,  jusqu'à  leur 
sortie  desdits  hospices,  à titre  d’indemnité  des  frais  de  leur  nourri- 
ture et  entretien  » (loi,  art.  7). 

Sans  préjudice  de  la  succession  à la  propriété  des  I tiens , si  l'enfant 
décède  avant  sa  sortie  de  l’hospice,  son  émancipation  ou  sa  majorité, 
et  qu'aucun  héritier  ne  se  présente  (loi,  art.  8,  § 1);  et  de  la  retenue 
des  fruits  jusqu’au  jour  de  la  demande,  s'il  se.  présente  des  héritiers 
(art.  8.  § 2);  et  de  l'indemnité  à réclamer  d’eux,  si  les  revenus  de 
l’enfant  n’ont  pas  sutli  à l'indemnité  (art.  h). 

Sans  préjudice  aussi  de  l’obligation  des  parents  qui  réclament 
l’enfant,  d’indemniser  l’État,  s’ils  en  ont  les  moyens  (décret,  art.  21). 

Et  de  plus,  « dans  aucun  cas,  un  enfant  dont  l’État  aurait  disposé, 
ne  pourra  être  soustrait  aux  obligations  qui  lui  ont  été  imposées  » 
(art.  21  du  décret). 

.‘1°  Administration  et  disposition.  — Tutelle  des  commissions  admi- 
nistratives: un  des  membres,  tuteur:  les  autres,  conseil  de  tutelle. 
Nous  l’avons  vu  : art.  l"  de  la  loi:  aj.  art.  2 pour  la  délégation. 

Lereceveurde  l’hospice  régit  les  biens  descnfanlscommc  lesbiens 
des  hospices  (loi.  art.  ü ; voir  lord,  du  .‘Il  mai  1838)  : sans  sûreté  d’Iiy- 
pothéque  légale,  sans  subrogé,  mais  avec  la  sûreté  résultant  du  cau- 
tionnement (loi,  art.  5). 

Mo  de  de  placement  : Mont-de-piété  et  caisse  d’amortissement,  si  la 
somme  est  au-dessous  de  lot)  IV.:  sinon,  comme  le  réglera  la  com- 
mission administrative  (loi.  art.  0). 
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TITRE  VIII.  État  du  mineur  émancipé. 

L'état  de  minorité,  i[ue  nous  venons  de  décrire  dans  les  sept  Titres 
précédents,  peut  être  profondément  modifié  pur  l'émancipation. 

Prolégomènes. 

11  ne  liiut  point  aller  chercher  le  sens  de  ee  mot  émancipation  dans 
les  souvenirs  du  sens,  entièrement  différent,  que  les  Romains  atta- 
chaicnlau  mot  emunciputio.  mot  qui  exprimait,  pour  un  lilsde  famille 
de  làge  le  plus  jeune  comme  de  l'âge  mûr  ou  de  l’âge  le  plus  avancé, 
un  moyen  de  sortir  de  la  puissance  du  chef  de  famille.  Lorsque  l'é- 
mancipéétait  impubère,  cette  émancipation  ouvrait  pour  lui  l’état  de 
tutelle,  au  lieu  de  faire  finir  cet  état.  Laissons  donc  des  idées  qui 
n'ont  plus  d'application. 

Il  faut  plutôt  chercher  l’origine  de  l'émancipation  dans  la  venin 
(Vtatis  que  les  empereurs  accordaient,  par  grâce  spéciale,  à certains 
mineurs  pubères,  sortis  de  tutelle,  pour  augmenter  la  capacité  in- 
complète que  leur  laissait  la  minorité  au-dessous  de  23  ans.  Les  em- 
pereurs, en  accordant  ce  bénéliee,  « perrarù  minoribm  rtrum  suarum 
adm in istrntionem  extra  ordinent  indulsernnt  » *. 

Comment  le  mot  émancipation  a-t-il  été  conservé,  dans  le  droit 
moderne,  pour  exprimer  des  idées  si  différentes  de  celles  qui  étaient 
contenues  dans  le  mot  emunciputio'!  C'est  par  une  suite  de  l'habi- 
tude qu’on  avait,  au  moyen-âge,  de  rattacher  tout  au  droit  romain. 

La  puissance  paternelle  romaine  avait  perdu  son  antique  gran- 
deur, déjà  dans  la  législation  de  Justinien:  à plus  forte  raison,  elle 
devait  diminuer  encore  d’étendue  chez  nous.  Dans  les  provinces  de 
droit  écrit,  cette  puissance  était  encore  admise  de  nom;  mais,  en 
réalité,  elle  était  sapée  par  mille  moyens.  La  jurisprudence  des  Par- 
lements avait  admis,  entre  autres,  des  émancipations  tacites;  et, 
notamment,  pour  empêcher  la  puissance  paternelle  de  s’étendre, 
comme  en  droit  romain,  sur  les  petits-enfants,  cette  jurisprudence 
reconnaissait  l'émancipation  tacite  par  le  mariage  du  descendant. 


I . Sur  ce  bénéfice  ; sur  l'Age  de  vingt  ans  pour  les  hommes , cl  de  div-huit  ans 
pour  les  femmes , nécessaire  pour  l'obtenir  ; sur  les  droits  qu'il  donne  , la  suppres- 
sion qu'il  entraîne  de  la  rcsiitalio  in  intégrant;  sur  la  prohibition , qu'il  laisse  sub- 
sister, de  l'aliénation  et  de  l’hy| ollièque  des  immeubles  du  mineur,  sans  décret  du 
magistrat,  voy.  I..  3,  Dig. , De  minoribus;  LU.  I,  2 et  3,  C.,  De  liis  gui  vinium 
alntis  impelraeernnt. 


Digitized  by  Google 


OBJETS  DI*  BRUIT  DE  FAMILLE. 


36U 

Ainsi  commentait  à s'établir  I idée  qui  fajsait  de  I émancipation 
un  état  d'indépendance  que  l'àge  de  raison  devait  amener  chez  le 
descendant. 

Cette  idée  triomphait,  plus  aisément  encore,  dans  les  provinces 
de  droit  coutumier,  qui  ne  reconnaissaient  pas  la  puissance  pater- 
nelle romaine.  Mais  on  continua  d'employer  le  mot  émancipation 
pour  indiquer  celte  indépendance  plus  grande,  accordée  à un  des- 
cendant sorti  du  tout  jeune  âge1. 

Au  surplus,  i l’exemple  des  provinces  de  droit  écrit,  les  provinces 
coutumières  reconnaissaient  aussi  plusieurs  espèces  d’émancipa- 
tions tacites.  Parmi  elles  apparaissait,  en  première  ligne,  l'émanci- 
pation résultant'dc  plein  droit  du  mariage  du  mineur.  On  lit  dans 
les  Institutions  coutumières  de  Loyscl  : 

« Feu  et  leu  font  mancipation,  ce  dit  U rossas  : et  enfouis  mariés  sont 
« tenus  pour  hors  de  pain  et  pot,  c'est-à-dire  émancipés.  » 

« Hommes  et  femmes  mariés  sont  tenus  pour  émancipés.  » 

Ces  principes  passèrent  dans  la  coutume  de  Paris,  art.  279.  qui 
taisait  le  droit  commun  pour  les  coutumes  muettes*. 

C’est  ainsi  que.  perdant  parallèlement  de  son  importance,  en 
même  temps  que  la  puissance  paternelle  perdait  de  sa  grandeur,  le 
mot  émancipation  a traversé  les  âges,  pour  ne  plus  exprimer,  au- 
jourd’hui, qu’un  reste  bien  affaibli  de  ce  qu’il  exprimait  autrefois. 

« L’émancipation,  dit  Zaehariæ.  est  uh  acte  juridique  au  moyen 
duquel  le  mineur  est  affranchi,  soit,  tout  à la  fois,  de  la  puissance 
paternelle  et  de  l’autorité  tutélaire,  dans  lesquelles  il  se  trouvait  si- 
multanément .placé,  soit  de  l’un  ou  de  l’autre  de  ces  pouvoirs, 
quand  il  n’était  soumis  qu’à  l’un  d’eux.  » (Comp.  art.  38U,  391  et 
102.) 

Après  ces  prolégomènes  sur  l'histoire  de  l’émancipation,  divisons 
ainsi  cette  matière  : 

Chapitre  I".  Description  des  effets  de  l’émancipation; 

Chapitre  2.  Causes  d’acquisition  de  l’émancipation  : 

Chapitre  3.  Durée  de  l'émancipation. 

1.  Comp.  Argou,  Institution,  I,  p.  27.  — Merlin.  Itép.,  v°  Emancipation . — 
bornât,  Succession , llv.  Il,  t.  II,  sect.  2.  — Remarque!  les  distinctions  bizarres  de 
la  coutume  de  Poitou. 

2.  Sur  cette  émancipation,  d'origine  allemande,  comp.  Rundc,  Grttnduftc  des  tje- 
mcinnt  dent schcn  Privalrechls.  • 
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CHAPITRE  PREMIER.  Description  des  effets  de  l’émancipation. 

Ces  effets  sont  au  nombre  de  trois. 

Le  premier  effet  est  la  cessation  de  la  puissance  paternelle  pro- 
prement dite,  de  la  direction  de  l’éducation  et  de  l'instruction  du 
mineur,  qui  résulte  de  celte  puissance. 

D’après  les  art.  371  et  37:2  du  Code  Napoléon,  Tentant,  qui,  à tout 
âge,  « doit  honneur  et  respect  ù ses  père  et  mène  » . ne  reste  « sous 
leur  autorité  u que  « jusqu'à  sa  majorité  ou  son  émancipation.  « Le 
mineur  émancipé,  libre  de  quitter  la  maison  paternelle,  de  choisir 
une  résidence  (Code  Nap.,  art.  371  et  372  combinés),  et  un  domicile 
(Code  Nap.,  art.  108),  reprend  la  garde  de  sa  personne,  la  direction 
de  son  éducation  et  de  son  instruction,  et  il  est  affranchi  du  droit 
de  correction. 

Les  portions  de  la  puissance  paternelle  qui,  sur  les  points  que 
nous  venons  de  signaler,  survivent,  dans  les.  mains  du  conseil  de  fa- 
mille, après  la  mort  des  père  et  mère,  et  sont  exercées  par  le  tuteur 
au  nom  de  ce  conseil,  tombent  également  par  l’émancipation 
(Code  Nap.,  art.  468.  300,  105,  171.  etc.). 

Le  second  effet  de  l'émancipation,  est  la  cessation  de  T usufruit  du 
père  ou  de  la  mère  sur  les  biens  de  Tentant  mineur. 

D'après  l'art.  381  du  Code  Napoléon  : « Le  père,  durant  le  mariage, 
et,  après  la  dissolution  du  mariage,  le  survivant  des  père  et  mère,  auront 
lu  jouissance  des  biens  de  leurs  enfants,  jusqu'il  l'âge  de  dix-huit  ans  ac- 
complis. on  jusqu'à  l'émancipation,  qui  punirait  avoir  lieu  avant  l'âge 
de  dix-huit  uns.  » 

Le  troisième  effet  de  l’émancipation  est  de  modifier  considérable- 
ment l’incapacité,  où  se  trouve  le  mineur  non  émancipé,  de  faire  les 
actes  de  la  vie  civile.  C’est  sur  ce  point  qu’il  nous  faut  insister. 

Pour  bien  .comparer  l'incapacité  du  mineur  émancipé  avec:  celle 
du  mineur  non  émancipé,  posons  une  division  semblable  à celle  que 
nous  avons  suivie  pour  ce  dernier;  savoir  : 

Section  I : Description  de  l'incapacité  du  mineur  émancipé,  de 
rendre  sa  condition  pire; 

Section  II  : Assistants  du  mineur  émancipé  ; 

Section  III  : Nullité: 

Section  IV  : Incapacité  du  mineur  émancipé  de  rendre  sa  condi- 
tion meilleure. 
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IIE  RENDRE  SA  CONDITION  PIRE. 

Capable,  connue  le  mineur  lion  émancipé',  des  obligations  résul- 
tant de  la  volonté  de  la  loi,  du  délit  et  du-quasi  délit,  et  aussi  du 
quasi-contrat  (sauf  certaines  distinctions],  — pouvant  tester  dans 
certaines  limites,  quand  il  est  parvenu  à l’àgc  de  seize  ans.  — mais 
non  accepter  une  succession  ou  la  répudier  par  sa  seule  volonté,  le 
mineur  n'est  incapable  de  s'obliger  par  contrat  que  dans  les  cas 
exprimés  par  la  loi  (Code  Nap.,  art.  1310,  001.  770.  § 2.  1 121.  etc.). 

Il  faut,  à l'égard  du  mineur  émancipé  comme  à l'égard  du  mi- 
neur non  émancipé,  faire  d’abord  une  distinction  tripartite.  savoir: 

A.  Capacité  complète  de  jouissance  et  d’exercice  pourcertainsactes  : 

II.  Incapacité  complète  de  jouissance  et  d'exercice  pour  certains 
actes; 

C.  Capacité  de  jouissance,  mais  incapacité  d’exercice,  pour 
d'autres. 

A.  Capacité  complété  de  jouissance  et  d'exercice,  pour  certains  aehs. 

Ceci  comporte  trois  applications  : 

Première  application  : Le  mineur  est  capable  de  faire  les  contrats 
par  lesquels  il  choisit  une  profession  : domesticité,  apprentissage. 
Quid  de  l’engagement  et  du  remplacement  militaire?  Voy.  les 
art.  10  et  32  de  la  loi  du  21  mars  1832. 

Et  il  est  capable,  comme  le  mineur  non  émancipé.  île  s’engager 
pour  sa  profession  (art.  1308),  et  d’engager  tous  ses  biens. 

Mais  il  ne  pourrait  pas  hypothéquer,  ni  aliéner  directement  ses 
immeubles,  pour  ces  objets. 

Seconde  ap/ilicatiou  : Il  n’est  pas  capable  d’embrasser  par  sa 
seule  volonté,  la  profession  de  commerçant,  ou  de  faire”  les  actes  de 
commerce  indiqués  aux  art.  032  et  033  du  Code  de  commerce. 
Voyez,  en  effet,  les  art.  2 et  3 du  même  Code.  D'après  ces  articles, 
il  doit  avoir  dix-lmit  ans,  et  une  autorisation,  et  il  faut  que  publi- 
cité soit  donnée  à cette  autorisation. 

Mais,  autorisé  valablement,  il  prend  une  capacité  fort  étendue. 

Dans  la  supposition  de  cette  autorisation  (Merlin,  Hep.,  Y"  mineur. 
§ !),  n°  7),  l’art.  1308  le  déclare  non  restituable  contre  les  engagements 

I.  Voyez  ci-dessus . p.  183. 


Digitized  by  Google 


KTAT  1)1!  Ml. NEC K K.M  A.NCI  1>E. 


369 

résultant  de  son  commerce.  L’art.  -187  du  Code  Napoléon  dit  plus  lar- 
gement qu’l’/  est  réputé  majeur  pour  les  actes  de  son  commerce. 

Ces  expressions  lui  permettent  d’engager,  conformément  aux 
art.  20! et  2003.  tous  ses  biens,  meubles  et  immeubles,  indirecte- 
ment par  ses  actes. — L’art.  t>  du  Code  de  commerce.  § I.  s’en  ex- 
plique; il  lui  permet  même  de  les  hypothéquer  directement. 

Mais  ce  même  art.  6,  § 2.  fait  exception  du  moins  à l’art.  187. 
quant  à l’aliénation  directe  des  immeubles,  qui  reste  soumise  aux 
précautions  exigées  par  l’art.  137  du  Code  Napoléon.  11  y a là  une 
exception  au  j>rinei|>e  de  l’art.  2121. 

Sous  ce  dernier  rapport,  le  mineur  est  ainsi  moins  favorisé  que 
la  femme  mariée  majeure  commerçante,  qui  peut  aliéner  même  ses 
immeubles  (art.  7 du  Code  de  commerce). 

Comp.  l’Ordonnance  de  1073.  Titre  1 : Des  apprentis  négociants. 

Sauf  cette  restriction,  la  capacité  du  mineur  commerçant  est  fort 
étendue.  11  fallait,  en  effet,  ou  lui  interdire  le  commerce,  ou  lui 
donner  cette  capacité  : — On  la  lui  a donnée:  mais  les  conditions 
pour  l’obtenir  sont  d’autant  pins  sérieuses,  qu’une  fois  obtenue  elle 
est  plus  étendue. 

Point  de  restitution  pour  lésion  (art.  4 305} ; 

De  communication  au  ministère  public  (Code  de  l’roc..  art.  83): 

De  requête  civile  pour  non  valable  défense  (Code  de  Proc., 
art.  181); 

Contrainte  par  corps  (loi  du  17  avril  1832.  art.  2),  nonobstant 
l’art.  2001  du  Code  Napoléon  ; 

Point  de  réduction  aux  termes  de  l’art.  181.  — Mais  possibilité, 
pour  le  tribunal,  de  retirer  l’émancipation,  ou  la  permission  de 
faire  le  commerce. 

La  permission  de  faire  le  commerce  ne  pourrait  être  retirée  par  la 
seule  volonté  des  personnes  qui  l’ont  donnée. 

C’esi  aux  tiers  à prouver  la  commercialité  de  l’acte. 

Toutefois  l’art.  038.  §2,  du  Code  de  commerce,  serait-il  appli- 
cable? Il  y a doute  sur  ce  point. 

Troisième  application  : Capacité  du  mineur,  artisan  ou  non,  com- 
merçant ou  non.  de  faire  les  actes  d’administration. 

De  pure  administration,  dit  l’art.  181.  et  dit  aussi  l’art.  181.  § 1. 

Le  mandataire  conventionnel  général  fart.  I!I88),  le  tuteur 
(art.  150),  le  mari  (art.  1121.  1428).  la  femme  séparée  (art.  Illtlj. 
d’autres  encore,  administrent  : leurs  pouvoirs  sont  plus  ou  moins 
étendus. 

24 
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Le  mol  pure,  dans  les  art.  4SI  et  484.  indique  l'intention  du  légis- 
lateur de  réduire  dans  des  limites  assez  étroites.  I administration 
permise  au  mineur  émancipé. 

('.Loisir  un  genre  «le  vie.  c'est  être  le  maître  de  fixer  la  somme 
qu'on  dépense  pour  y subvenir  et  de  faire  les  recettes  nécessaires  à 
ces  dépenses;  l'argent  est  nécessaire  à tout  emploi  du  temps. 

De  là  donc  la  disposition  de  l'art.  484.  qui  lui  donne  le  droit  «le 
faire  les  actes  d’administration,  c’est-à-dire  les  actes  par  lesquels  on 
lire  de  ses  biens  des  revenus. 

L’émancipé  s’éveille,  quant  à l'administration  de  ses  biens. 

Mais  il  faut  se  garder  notamment  d'assimiler  le  pouvoir  d'admi- 
nistration du  mineur  émancipé,  avec  le  pouvoir  d'administration  du 
tuteur  du  mineur  non  émancipé.  Le  premier  est  plus  faible  que  le 
second. 

Le  mineur  peut  faire  valoir  ses  biens  eu  employant  «les  ouvriers, 
et  s’obliger  par  les  marchés  avec  les  ouvriers,  ou  en  passant  des 
baux,  mais  conformément  auxart.  1 4:20 et  1 430:  l’art.  1718  complète, 
à cet  égard,  pour  les  baux  anticipés,  ce  que  l’art.  481  semble  ne  dire 
que  pour  les  baux  trop  longs,  et  rectifie  ce  qu'il  «lit  d’inexact  pour 
ces  derniers. 

Il  faut  seulement  remarquer  <|u'à  moins  qu’une  tille  ne  soit  éman- 
cipée par  son  mariage  contracté  avant  l’âge  de  douze  ans.  la  se- 
conde période  de  neuf  ans  n'aura  jamais  lieu  «le  commencer. 

Le  mineur  émancipé  jhuiI  : 

Faire  les  aliénations  de  récoltes  sur  pie«l  et  de  coupes  de  bois,  et 
s’obliger  ainsi  : 

Faire  les  réparations,  au  moins  celles  d’entretien,  et  s'obliger  par 
les  marchés  passés  jxiur  les  faire. 

Il  peut  payer: 

Même  les  chosiss  indéterminées: 

Même  les  immeubles  indéterminés,  sauf  cependant  restitution,  s il 
s'est  nui. 

— Même  dans  les  limites  de  la  pure  administration,  il  peut  y avoir 
réduction  de  certaines  obligations.  « A l’égard  des  obligations  qu  il 
« aurait  contractées  par  voie  d’achats  ou  autrement,  «lit  Fart.  484. 
» § 2.  elles  s«mt  réductibles  en  cas  d’excès...  » 

(Jue  veulent  dire  ces  mots  : achat»  ou  autrement  ? 

Le  mot  autrement  semblerait  tout  comprendre.  C’est  impossible, 
en  présence  de  Fart.  4303.  qui  annule  complètement  certaines  obli- 
gations. 
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Autrement  est  expliqué  par  le  mot  dé/tentes,  et  signifie  dettes  de 
sommes  d'urgent. 

("est  dans  la  discussion  qu'on  trouve  l'explication.  11  s’agit  la 
d'actes  d'administration  d’une  nature  un  peu  importante,  Ces  actes 
sont  d'administration  : le  mineur  n'a  pas  excédé  sa  capacité  ; mais 
on  lui  accorde  une  faveur  spéciale,  quand  il  a exagéré  l'exercice 
de  cette  capacité. 

L'assistance  même  du  curateur  n’enlèverait  pas.  en  droit,  le  bé- 
néfice de  la  réduction. 

Achat  ne  veut  pas  dire  toute  uci/uisitian.  puisque  les  p lacements  soi;  t 
défendus  au  mineur  (art.  482).  Ce  sont  les  achats  à crédit,  etc.  ; ce 
sont  les  obligations  pour  fournitures  de  denrées  ou  objets  mobiliers 
pris  à crédit. 

On  autrement , indique  les  actes  de  même  nature  : comme  les  loca- 
tions d'appartement,  les  commandes  faites  à des  ouvriers  pour  répa- 
rations ou  culture  ’. 

Ces  sortes  d’actes  sont  bien  d’administration,  par  conséquent  per- 
mis au.  mineur.  Mais,  selon  les  goûts  de  dépense  ou  de  luxe  qu’il 
pourrait  avoir,  il  pourrait  les  faire  plus  ou  moins  fortes;  et  lu  loi  ne 
veut  pas  qu’on  flatte  à cet  égard  sa  vanité  et  sa  prodigalité. 

Ces  obligations  ne  sont  donc  pas  nulles  /mur  lésion.  (In  a même 
retranché  la  disposition  qui  ne  permettait  au  mineur  que  de  s’en- 
gager pour  un  an  de  revenus.  Mais  du  moins  on  accorde  aux  tribu- 
naux un  pouvoir  discrétionnaire  étendu,  pour  les  réduire  ou  les 
annuler?  selon  la  lionne  foi  des  parties,  etc.  (Un  11e  considérerait  pas 
la  bonne  foi  dans  une  question  de  lésion.) 

Ainsi  c’est  sous  cette  deuxième  modification  qu’il  faut  entendre 
l’art.  481. 

A l’égard  des  actes  d'administration  permis  (art.  481).  et  des  actes 
qu’il  fait  comme  artisan  (art.  43081.  la  loi  se  sert  de  cette  formule 
que  le  mineur  n'est  pas  restituable. 

A l'égard  des  actes  de  commerce,  l’art.  4308  prend  la  même  for- 
mule; mais  l’art.  48T  dit  plus  énergiquement  qu’il  est  réputé 
majeur. 

Faut-il  distinguer  ces  deux  formules  ! 

Dans  les  deux  cas.  il  n’y  a pas  restitution. 

Déniante,  dans  le  cas  de  la  formule  réputé  majeur.  11’adiuet  pas  la 

1.  Yoy.  M.  Ilerlier,  sur  l’art.  87  du  projet. 

2.  Discussion  de  fort.  481  au  Conseil  d’Ktal.  Locré,  Léijitl .,  t.  VII,  p.  195, 
il.  9 cl  10. 
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requête  civile;  il  iloule  qu’elle  soit  admise  en  présence  de  l'autre 
formule  (Code  proc.,  art.  181). 

.Mais  il  trouve  cette  différence,  que  la  formule  réputé  majeur  prive 
fies  bénéfices  autres  que  la  restitution  ■: 

Ainsi,  pas  de  communication  au  ministère  public  (Code  proc.. 
art.  83,  (>”)  ; 

La  contrainte  par  corps  est  possible  (loi  du  17  avril  1832.  art.  2). 
nonobstant  l’art.  2004  du  Code  Napoléon. 

— Examinons  maintenant  les  actes  d'administration  qui  dépassent 
la  pure  administration,  et  pour  lesquels  le  mineur  émancipé  n’est 
pas  capable  par  lui  seul. 

1"  Réception  du  compte  de  tutelle  (art.  180).  ("est  une  opération 
compliquée,  où  il  faut  le  protéger  contre  sa  déférence  envers  son 
ex-tuteur.  — (l’n  tuteur  le  recevrait  avec  le  subrogé). 

2°  Réception  d'un  capital  (art.  182). — (In  craint  qu'il  ne  le  dissipe 
en  folies  immédiates  (le  tuteur  le  recevrait). 

Même  si  c’était  un  capital  provenant  de  ses  épargnes  sur  ses  re- 
venus1. 

3°  Le  curateur  doit  surveiller  le  placement  du  capital:  le  mineur 
est  trop  crédule,  trop  peu  attentif  à prendre  ses  sûretés,  pour  bien 
placer  *.  * 

Zacharia»  lui  permet  les  acquisitions  mobilières  et  immobilières3. 

C’est  peu  juste. 

De  deux  choses,  l’une  : ou  il  a le  capital,  et  tout  placement  d'un 
capital  ne  se  fait  qu'avec  le  curateur;  ou  c'est  l’achat  à crédit  de 
meubles  ou  d’immeubles,  ce  n’est  pas  un  placement,  cela  rentre 
dans  l'art.  181. 

1"  Faut-il  ajouter  l'aliénation  des  meubles?  A cet  égard,  il  existe 
une  controverse,  sur  laquelle  nous  reviendrons  plus  loin. 

B.  Incapacité  complète  de  jouissance  et  d'exercice  pour  certains  contrats. 

/Jomtion ; sauf  le  cas  de  l’art.  001  (vov.  les  art.  1300.  1308.  lOil.’îj. 

Appliquez  tout  ce  que  nous  avons  dit  du  mineur  non  émancipé. 

Il  y a des  personnes  qui  lui  permettent  de  donner  ses  revenus.  Filles 
argumentent  de  l’art.  181.  donner  décharge.  C'est  une  erreur  : 
l’art.  001  ne  distingue  pas  ; ce  n'est  pas  acte  d’administration. 

S'il  donne  une  quittance  sans  recevoir,  il  prouvera  la  donation. 

1.  Zat-h.;  Proudli.,  Il,  p.  238.  Sic  us  I.iK'ié,  mir  l'art.  181. 

2.  Mallcville, *ur l'art.  t82;  Touiller,  11,  1297. 

3.  Colmar,  31  janvier  lS2ü  (Sir.,  XXV'I,  2,212).  ltei|.  rcj.,  15  décembre  1832 
(Sir.,  XXXIII,  I,  8871. 
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Faut-il  lui  défendre  la  remise?  Oui.  r'est  une  donation.  — Mais  ex- 
ceptez. d'après  l'humanité,  certaines  remises,  en  cas  de  mauvaises 
récoltes,  accordées  à son  fermier:  et  même  quand  le  bail  mettrait, 
comme  souvent,  à la  charge  du  fermier,  les  cas  fortuits  (art.  1773): 
ce  sont  des  actes  de  paternelle  administration,  dit  Déniante. 

Compromis.  Il  y a des  personnes  qui  lui  permettent  le  compromis 
sur  ses  revenus.  Elles  argumentent  de  l’art.  lOD.'l  du  Code  de  pro- 
cédure : libre  disposition. 

C'est  un  cercle  vicieux  : l’art.  lUOi.  combiné  avec  l'art.  83.  § 6.  dé- 
fend tout  compromis,  même  avec  toutes  les  autorisations  possibles. 

C.  Capacité  de  jouissance,  mais  incapacité  d'exercice  pour  certains  contrats. 

Cela  se  présente  : 

1°  Dans  les  contrats  qui  ont  pour  objet  l'administration,  mais 
non  la  pure  administration:  c’est-à-dire  dans  les  diverses  hypothèses 
que  nous  venons  d'indiquer  comme  limites  île  la  capacité  du  mi- 
neur d’administrer; 

3"  Dans  les  contrats  qui  dépassent  l'administration,  qui  sont 
d’aliénation  ou  de  spéculation. 

C’est  pour  ces  actes  que  nous  verrons  les  assistants  apparaître. 

SECTION  II.  Assistants  m:  mixf.uu  émancipé. 

Dans  l'intitulé  de  cette  Section  nous  11e  disons  pas,  comme  dans  la 
Section  correspondante  relative  au  mineur  non  émancipé.  « assistants 
et  représentants  du  mineur.  » C’est  qu'en  effet  le  mineur  émancipé 
n’a  que  des  assistants,  et  point  de  représentants. 

Il  comparait  par  lui-même,  dans  les  actes  de  la  vie  civile  1 : plus 
de  doublures:  il  joue  son  rôle,  dirigé,  mais  non  remplacé. 

— Distinguons  plusieurs  classes  d’assistants,  savoir  : 

1°  Assistants  pour  le  contrat  de  mariage; 

3°  Assistants  pour  les  actes  d'administration  exceptés: 

3°  Assistants  pour  les  actes  qui  dépassent  l’administration. 

1°  Assistants  pour  le  contrat  de  mariage  (art.  1095, 1309,  1398). 
Renvoi  à ce  que  nous  avons  dit  du  mineur  non  émancipé. 

3°  et  3°  Quant  aux  assistants  pour  les  actes  d’administration  non 
pure,  et  quant  aux  assistants  pour  les  actes  qui  dépassent  l'admi- 
nistration : 

I.  Le  curateur,  assigné  seul,  serait  mal  assigné.  Civ  Rej.,  2 i juin  1800  Sir.. 

X.  I.  ta). 
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Le  mineur  entre  dans  l’état  de  curatelle. 

Décrivons  l'état  île  curatelle,  comme  nous  avons  décrit  l’état  de 
tutelle. 

Le  curateur,  en  droit  romain,  se  distinguait  nettement  du  tuteur. 

Donné  aux  impubères  et  à quelques  autres  personnes,  le  tuteur 
remplissait  deux  fonctions  : l’une  consistait  à administrer  en  sou 
nom  les  biens  de  ces  personnes;  l'autre  consistait  à autoriser  ces 
mêmes  personnes,  c’est-à-dire  à augmenter,  par  sa  présence  in  ipso 
negotio , la  capacité  incomplète  de  ces  personnes,  dans  les  actes  où 
leur  comparution  personnelle  était  nécessaire. 

Le  curateur  était  donné  aux  pubères  mineurs  de  vingt-cinq  ans  et 
à quelques  autres  personnes,  soit  pour  remplir  les  fonctions  d’admi- 
nistrateur, soit  pour  leur  donner  dans  certains  cas.  pour  la  validité 
de  certains  actes,  un  consentement  qui,  à la  différence  de  l'autorisa- 
tion du  tuteur,  n’avait  pas  besoin  d'être  donné  in  ipso  negotio. 

Dans  le  langage  de  nos  lois  actuelles,  le  mot  curateur  n’est  pas 
toujours  employé  dans  un  sens  unique  et  qui  lui  soit  exclusivement 
propre. 

Le  curateur  au  ventre  (Code  Nap..  art.  393)  ; le  curateur  à la  per- 
sonne de  l'aliéné  (loi  du  30  juin  1838.  art.  38):  le  curateur  à succes- 
sion vacante(CodeNap.,  art.  812)  : lecuratcurau  bénéfice  d’inventaire 
(Code  de  Proc.,  art.  IMMi) : le  curateur  à l'immeuble  dont  est  fait  dé- 
laissement (Code  Nap.,  art.  2174);  le  curateur  donné  à l’absent,  si 
on  lui  en  nomme  un  (Code  Nap.,  art.  U2).  sont  des  agents  ne  diffé- 
rant du  tuteur  que  par  le  nom.  semblables  au  tuteur  parce  qu'ils 
sont,  comme  lui.  chargés  de  représenter  cl  non  pas  d'assister  seu- 
lement la  personne  qu’ils  ont  à protéger. 

En  est-il  de  même  du  curateur  nommé  à un  sourd-muet,  qui  ne 
sait  pas  écrire,  pour  accepter  une  donation  qu'on  veut  faire  à ce 
sourd-muet?  On  peut  le  croire  en  lisant  le  texte  de  l'art.  936,  ainsi 
conçu  : « l’acceptation  doit  être  fuite  par  un  curateur  nommé  à cet 
« effet.  » 

Toutefois,  si  le  sourd-muet  est  capable  de  comprendre  la  libéralité 
qu’on  veut  lui  faire.  le  curateur  ad  hoc.  tout  représentant  qu’il  est. 
nous  semble  obligé  à n’accepter  pour  lui  qu’en  sa  présence.  Que  si 
le  sourd-muet  n’est  pas  capable  de  comprendre,  il  faut  alors  le  faire 
interdire;  et  l'acceptation  devra  être  faite  par  son  tuteur  (Code  Nap.. 
art.  935,  § 1) 

t.  Dan»  noire  ancien  droit,  te  curateur  qu'on  nommait  h t'interdit  Iflatt  #ro1c- 
ment  un  représentant  de  la  personne.  Voy.  llerlin,  fl**/».,  v°  Curateur , prinr. , et 
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Mais,  en  dehors  de  res  ras  (où  l'emploi  du  mol  curateur  produit 
une  contusion  regrettable  de  langage),  ce  mot.  entendu  dans  un  sens 
spécial,  qui  lui  est  propre,  lait  antithèse  aver  le  mot  tuteur,  en  ce 
que,  au  lieu  d'indiquer  un  représentant,  il  n’indique  qu'un  assistant. 

C'est  dans  ce  sens  que  le  mot  curateur  se  présente,  quand  il  s'agit 
du  mineur  émancipé.  Ce  mineur,  qui  dépend  entièrement  de  lui- 
même  pour  la  garde  île  sa  personne,  devient  également  actif  dans  la 
direction  de  sa  fortune;  il  n'a  plus  seulement,  comme  avant  l'éman- 
cipation. à dormir  et  à se  croiser  les  bras,  en  ce  qui  concerne  cette 
direction. 

Nulle  part,  la  loi  n'adjoint,  à la  personne  du  curateur,  le  person 
nage  d’un  procurateur,  ou  celui  d’un  co-curateur. 

Nulle  part,  elle  n'établit,  sous  le  nom  de  subrogé -curateur , un  sur- 
veillant du  curateur.  Toutefois,  si  ce  curateur  se  trouve  avoir,  dans 
quelques  circonstances,  des  intérêts  opposés  à ceux  du  mineur,  il 
faudra  bien  le  remplacer  par  un  autre  curateur  général,  ou  au  moins 
par  un  curateur  ud  hoc.  institué  momentanément 

L'existence  d'une  hypothèque  légale  n'a,  pas  plus  que  celle  d'un 
subrogé-curateur,  été  regardée  comme  nécessaire  à l’égard  de  cet 
assistant,  qui  n'a,  habituellement,  aucun  maniement  de  deniers,  du 
moins  aucun  maniement  général.  Quelquefois,  mais  rarement,  il 
exerce  un  maniement  spécial,  quand  il  reçoit,  pour  le  mineur,  le 
remboursement  d'un  capital,  et  quand  il  en  surveille  l'emploi  (Code 
Xap..  art.  482):  mais  cela  n'a  pas  paru  suflisant  pour  établir  les 
deux  sûretés  de  l'hypothèque  légale  et  de  la  subrogée  curatelle. 

Mais,  pour  achever  la  description  de  l’état  de  curatelle,  il  faut  si- 
gnaler, à côté  de  la  présence  du  curateur,  celle  du  conseil  de  famille 
et  du  tribunal,  qui,  comme  dans  la  tutelle,  continuent  à former  le 
fond  du  tableau  sur  lequel  se  détache  le  curateur. 

K n ce  qui  concerne  la  délation  de  la  curatelle,  allons-nous  trouver 
une  division  correspondante  à celle  que  nous  avons  présentée  sur  la 
délation  de  la  tutelle?  Le  mécanisme  de  la  loi  va-t-il  nous  montrer 
des  curatelles  légales  ? d'autres  testamentaires?  d'autres  datives? 

La  réponse  donne  lieu  à quelques  controverses. 

Dans  le  projet  de  rédaction  du  Code,  soumis  au  Conseil  «l’État,  ou 

§ 2,  initia.  — Avant  la  loi  de  I K 5 1 abolilive  de  la  mort  civile,  il  en  iltail  de  même  du 
curateur  spécial,  nommé  par  le  tribunal.  ■ «ont  le  nom  et  par  le  ministère  » duquel 
un  mort  civilement  pouvait  procéder  en  justice,  soit  en  défendant,  soit  en  de- 
mandant. » (Code  Xap  , art.  25,  § fi.) 

1.  I axsaulx.  Il,  Ult). 
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avait  propos;'  une  euralellc  légale : «•'était  celle  de  l'ex-luleur.  qui. 
par  l’effet  de  rémauripation.  voyait,  de  plein  droit,  sa  qualité  se 
transformer  en  la  qualité  de  curateur1.  Mais,  dans  la  séance  du 
0 brumaire  de  l an  XI.  on  rejeta  cette  curatelle  légale,  sur  les  obser- 
vations que  Cambacérès  lit  valoir  pour  l'écarter. 

Mais  la  qualité  de  survivant  dans  le  jtère  ou  la  mère  conlère-t-elle 
du  moins  à ce  survivant  la  curatelle  légale?  Pour  le  soutenir,  on  dit 
que  les  raisons  d'affection  pour  le  mineur,  qui  appellent  à la  tutelle 
légale  le  survivant,  l'appellent  également  à la  curatelle  légale.  A ce 
motif,  donné  pour  raflirmative,  on  oppose,  eu  sens  contraire, 
d'abord  les  souvenirs  du  droit  romain,  qui  ne  reconnaissait  pas  de 
curateur  légitime  du  mineur:  ensuite  l’art.  480.  dont  les  termes 
semblent  ne  supposer  que  l'existence  de  la  curatelle  dative.  Citons 
ces  termes  : « //  compte  de  tutelle  sera  rendu  nu  mineur  émancipé. 

« assisté  d'un  curateur.  Qui  lui  sera  nommé  pah  i.e  conseil  de 

« FAMILLE.  » 

Toutefois  les  partisans  île  raflirmative  repoussent  l'analogie  tirée 
du  droit  romain;  ils  ne  se  rendent  pas  non  plus  au  texte  de 
l'art.  -480.  Ils  opposent  à ce  texte  celui  de  l'art.  48:2.  où  ces  mots  : 
« /'assistance  de  son  curateur.  » peuvent  se  rapporter  à un  curateur 
légal  aussi  bien  qu'à  un  curateur  datif.  On  peut  présumer,  disent-ils. 
celte  intention  du  législateur,  quand  on  voit,  dans  la  discussion  de 
l’art.  482".  les  mots  «son  curateur»  remplacer,  par  amendement, 
les  mots  « un  curateur  » que  contenait  lu  rédaction  primitive.  Ils 
ajoutent  que  l’art.  480  n'a  pas  eu  pour  but  de  poser,  dans  une  phrase 
incidente,  la  théorie  entière  de  la  délation  de  la  curatelle.  Cet  article 
n'a  trait  qu’à  la  réception  du  compte  de  tutelle.  Or  on  conçoit  que. 
si  la  loi  appelle  à la  curatelle  légitime  le  père,  quand  il  cesse  d'être 
tuteur  légal,  ou  si  le  conseil  de  famille  désire  routier  la  curatelle  au 
même  homme  dont  la  tutelle,  testamentaire  ou  dative.  vient  delinir 
par  l'émancipation,  il  faut  un  temps  d'arrêt,  avant  cette  transfor- 
mation de  tuteur  en  curateur.  Il  taut  que  le  compte  de  tutelle  soit 
rendu;  et.  comme  le  tuteur,  à qui  la  loi  ou  le  conseil  veulent  donner 
la  curatelle,  ne  peut  se  rendre  ce  compte  à lui-même,  il  faut  nom- 
mer un  curateur  datif,  pour  le  recevoir  des  mains  du  tuteur,  quand 
on  veut  faire  de  ce  tuteur  le  curateur  délinitif.  Voir  un  curateur 
définitif  dans  la  disposition  de  l’art.  480.  ce  serait  supposer  que 
la  loi  défend  à l'ex-tuteur.  fût -il  le  père  lui-même,  d’être  jamais  ce 

l.  Art.  8a  du  projet. 

?.  Art.  85  du  projet. 
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curateur,  par  suite  «le  l'impossibilité  nii  il  serait  d'assister  le  mineur, 
contre  lui-même,  dans  les  débats  du  compte.  Or  celte  exclusion  se- 
rait tout  à t'ait  déraisonnable.  Il  vaut  mieux  ajouter  les  mots  « W 
hoc  » aux  mots  « un  curateur , » dans  l'art.  480:  et,  pour  la  désigna- 
tion du  curateur  à donner  d’une  manière  générale  et  définitive, 
suivre  les  régies  d'analogie  fournies  par  le  système  de  la  tutelle.  Le 
rappel  en  est  sous-entendu  par  ces  mots  de  l'art . 482  « son  cura- 
teur » 1 2 . 

Cette  argumentation  sérieuse  ne  |>ersuad«  pas  les  partisans  de  la 
négative.  Ils  soutiennent  que  le  changement  de  la  rédaction  primi— • 
live.  dans  l’art.  482.  n’a  pas  le  sens  qu’on  lui  prête.  Si  le  projet  de 
l'art.  482 5 contenait  les  mots  « un  curateur,  » c’est  parce  que 
l'art.  480  n’existait  pas,  à côté  de  lui.  dans  sa  rédaction  primitive. 
Lorsque,  plus  tard,  l’art.  480  a été  ajouté,  alors  on  a.  dans  l’art.  482. 
à la  place  des  mots  « tut  curateur  » mis  les  mots  « son  ctirnteur  » : 
pourquoi?  précisément  pour  se  référer  au  curateur  dont  l’art.  480 
confie  uniquement  au  conseil  de  famille  la  désignation.  On  ajoute 
que  les  fonctions  de  curateur  sont  bien  différentes  de  celles  de  tu- 
teur. Elles  ne  contiennent  pas  la  garde  de  la  personne:  elles  consis- 
tent seulement  à donner  des  conseils  éclairés  sur  quelques  actes 
importants,  et  j>eu  fréquents,  de  la  vie  civile.  Il  faut  chercher,  dans 
l’agent  appelé  curateur , l’habileté  et  la  science  des  affaires,  plus  en- 
core que  l’affection  pour  le  mineur.  La  nomination,  délibérée  en 
conseil  de  famille,  assurera  un  choix  meilleur  que  l’attribution, 
faite  aveuglément  par  la  loi.  en  considération  du  lien  qui  unit  le 
mineur  avec  son  père. 

Ces  raisons  nous  persuadent.  Nous  croyons  qu’il  n’y  a pas  de  cu- 
ratelle légale  du  survivant  des  père  et  mère.  L'art.  480  parait,  mal- 
gré l'incidence  de  la  phrase,  la  seule  régie  de  la  délation  de  la  cura- 
telle. Mais,  quand  même  on  ne  verrait  pas  dans  cet  article  une 
régie  générale,  quand  même  on  n'y  verrait  que  l'allusion  à un  cura- 
teur ml  hoc , il  y aurait  du  moins  silence  ‘le  la  loi  sur  l’existence  de 
la  curatelle  légale:  et  ce  silence  suffirait  pour  écarter  cette  curatelle, 
dangereusement  attachée,  sans  examen,  à une  qualité 3 *. 

.Mais,  tout  en  admettant  cet  avis,  nous  tenons  compte  des  objec- 
tions faites  dans  l'opinion  opposée;  et  nous  concilions  tous  les  in- 

1.  Delv.,  p.  132,  note  R. 

2.  Arl.  8.S  (lu  projiîl. 

3.  Comp.  Zacliarln- . 129.  I3R,  n.  3;  Blœrliel,  S *2 ; Lniuauh.  Il,  400;  Dur.. 

III,  6*8-  — Ohaervnlion*  du  Tribunal  sur  l’art.  180  (Locré,  I.  VII,  p.  227 

cl  228 , n 34), 
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térêts,  en  admettant  la  possibilité  île  la  nomination  provisoire  d'un 
curateur  « d hur.  pour  recevoir  le  compte  de  f ex-tuteur,  quand  le 
conseil  de  famille  voudra  se  réserver  de  routier  la  curatelle  dative  à 
cet  ex-tuteur.  La  raison  commande  qu'il  en  soit  ainsi.  La  gestion  de 
la  tutelle,  surtout  en  qualité  de  père,  ne  peut  être  une  cause  d’ex- 
clusion de  la  curatelle  '. 

Mais  il  y a quelques  doutes  sur  la  possibilité  de  donner  la  cura- 
telle à la  mère,  l'art.  41:2  du  Code  Napoléon  ne  présentant,  à cet 
égard.  qu’une  analogie,  du  reste  bien  grande  et  raisonnablement  in- 
voquée. 

Appliquez,  pour  refuser  la  curatelle  légale  aux  ascendants  de  degré 
supérieur,  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  pour  la  refuser  au.  sur- 
vivant des  père  et  mère. 

— Nous  ne  croyons  pas  davantage  à l’existence  d’une  curatelle 
testamentaire.  Le  silence  de  la  loi  sutlil  pour  en  écarter  la  suppo- 
sition *. 

Nous  ne  pensons  pas  non  plus  que  le  père  ou  la  mère,  en  exerçant 
le  droit  d'émanciper,  puisse,  dans  l'acte  même  d'émancipation, 
nommer  le  curateur,  et  faire,  de  cette  nomination,  la  condition  du 
bénéfice  de  l'émancipation. 

Conclusion  la  curatelle,  en  règle  générale,  n’est  que  dative.  Le 
conseil  de  famille  qui  la  donnera,  sera  le  même  que  celui  qui  aura 
statué  sur  l’émancipation.  Du  moins,  rien  n'emperhera  que  les  deux 
délibérations  soient  prises  dans  la  même  séance  de  ce  conseil,  con- 
voqué comme  il  est  dit  dans  l'art.  I7!t. 

Si  ce  conseil  a seulement  prononcé  l'émancipation,  ou  si  cette 
émancipation  est  donnée  par  le  père  ou  par  la  mère,  on  nommera 
le  curateur  dans  une  seconde  réunion. 

Toutefois  la  règle  qui  rend  les  curatelles  datives  est-elle  tellement 
absolue,  qu  elle  ne  reçoive  aucune  exception:’  Ce  serait  trop  dire. 

La  loi  du  {.">  pluviôse  an  XIII  (4  février  tSO.'ij.  art.  5,  a.  postérieu- 
rement au  Code,  admis  la  curatelle  légale  du  receveur  des  hospices 
sur  l'enfant  émancipé  par  la  commission  administrative. 

Puis  une  controverse  s'élève,  même  sous  l’empire  du  Code  Napo- 
léon. On  demande  si  l'art.  2208.  § 2.  ne  suppose  pas  la  curatelle  lé- 
gale du  mari  à l'égard  de  sa  femme  émancipée  par  le  mariage. 

t.  Sic  Démaille  et  Duranton. 

2.  llemanle:  Duranlon;  Locr#,  mtr  l'art.  4R0. — Caen,  27  juin  1812  (Sir., 
XIV,  2,  3»4).  — Limogea,  2 janvier  1821  (Sir.,  XXI,  2,  322). 
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Première  opinion  : On  peut  induire  l’idée  générale  de  l'affirma- 
mative,  comme  sous-entendue  dans  l'application  du  cas  spécial  de 
l'art.  2208.  § 2. 

Cet  article  supposant,  en  outre.  <|iio  le  mari  refuse  de  procéder  avec 
la  femme,  on  peut  en  induire  aussi  qu'au  cas  de  ce  refus,  il  faut 
donner  un  autre  curateur  à la  femme. — L’art.  2208  contient,  pour 
le  cas  d’expropriation,  une  anomalie  inexplicable,  et  qu'il  ne  faut 
pas  éteifdre,  en  parlant  d’un  tuteur. 

On  peut  direqu’il  est  fort  raisonnable  de  donner  la  curatelle  légale 
au  mari,  et  d’empêcher  ainsi  un  tiers  curateur  de  s'interposer  entre 
la  femme  et  le  mari.  Cette  opinion  est  généralement  adoptée.  Yoy. 
Pigeau.  I.  p.  80;  II.  p.  172.  Duranton,  11.  505;  III,  078.  Va/.eille. 
Traité  du  mariage.  II.  340.  Pau.  H mars  1811  (Sir..  XIII,  2.  1 ). 

Seconde  opinion  : On  peut,  pour  repousser  celte  première  opinion, 
dire  quelle  résulte  d’un  argument  implicite  dont  la  valeur  est  dou- 
teuse; qu’on  ne  peut  pas  fonder  une  curatelle  légitime,  c’est-à-dire  une 
curatelle  déférée  par  le  hasard,  sur  un  moyen  aussi  faible. — Sans 
doute,  le  conseil  de  famille  fait  bien,  pour  éviter  l’interposition  d’un 
tiers  entre  la  femme  et  le  mari,  de  déférer  là  curatelle  dafive  au 
mari,  de  la  retirer  même  pour  cela,  s'il  y a lieu,  à un  curateur, 
existant  précédemment,  de  la  jeune  tille  qui  se  marie. 

Mais  la  loi  n’oblige  pas.  cependant,  le  conseil  à procéder  ainsi; 
l’art.  2208.  ou  n’est  qu'un  cas  particulier  qu’il  ne  faut  pas  étendre, 
ou  suppose,  en  fait,  que  la  curatelle  dalivea  été  donnée  au  mari. 

Troisième  opinion  : Le  mari  n’est  pas  précisément  un  curateur  légal, 
responsable  de  son  refus,  etc. 

El,  d’autre  part,  il  n’y  a pas  lieu  de  nommer  un  curateur  général. 
En  effet  ; 

A.  S'il  s’agit  d'actes  pour  lesquels  l'autorisation  est  nécessaire. 

Le  mari  est  curateur  ad  hoc  suffisant,  dispensant  «le  l’assistance 
inconvenante  d'un  étranger,  toutes  les  fois  qu’il  autorise  la  femme, 
(mais  ne  dispensant  pas  de  l'assistance  du  conseil  de  famille,  selon 
les  cas  *). 

Quand  il  refuse  de  l'autoriser  (ou  ne  peut  T autoriser  parce  qu’il  est 
mineur) , alors  il  faut  nommer  un  curateur  ad  hoc.  Exemple  : 
art.  2208. 

H.  S’il  s’agit  d'actes  pour  lesquels  l'autorisation  n'est  pas  néces- 
saire.  ni  l’assistance  d’un  curateur  (exemple,  bail  passé  par  une 
femme  séparée  de  biens),  la  femme  procède  seule. 

I . I.e  curateur  eut-il  néee**aire  <lati*  ce*  circonstance*-!.*:’ 
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C.  S il  s'agit  d'actes  pour  lesquels  la  capacité  de  la  femme  majeure 
dépasse  relie  du  mineur  émancipé,  par  exemple  du  droit  de  la 
femme  séparée  de  recevoir  un  capital  mobilier,  ou  un  compte  de 
tutelle  (ce  qui  est  permis  à la  femme  majeure,  art.  1441),  et  dé- 
fendu au  mineur  émancipé).  — le  mari  11’est  pas  chargé  d'autori- 
ser; peut-il  autoriser,  par  argument  « fortiori  des  actes  plus  impor- 
tants? non  : parce  que.  pour  ces  actes  plus  importants,  il  y a la 
garantie  du  conseil  de  famille,  qui  n’existe  pas  ici  : alors  il  faut 
nommer  un  curateur  ad  hoc. 

Nous  avons  achevé  la  description  de  l'état  de  curatelle  et  des  causes 
qui  eu  produisent  la  délation. 

Arrivons  maintenant  aux  conséquences  de  l’état  de  curatelle. 
Voyons  les  devoirs  et  les  pouvoirs  qui  en  résultent  pour  le  cura- 
teur. 

En  ce  qui  touche  les  devoirs,  au  commencement  de  la  curatelle, 
il  n'y  a nulle  application  des  art.  451  à 156.  relatifs  aux  obligations 
du  commencement  de  la  tutelle.  Il  y a seulement  à mettre,  à la 
place,  l’obligation  du  curateur  de  recevoir  le  compte  de  tutelle  (Code 
Nap.,  art.  180). 

Pendant  la  durée  de  la  curatelle,  le  curateur  n'a  aucun  manie- 
ment de  deniers,  aucune  administration.  Au  lieu  de  l'obligation 
d’administrer  en  bon  père  de  famille  (Code  Nap.,  art.  450,  § 2), 
mettons  la  responsabilité  du  curai »ur  pour  ledol  ou  la  faute  grave 
qu'il  commettrait,  en  donnant  ou  refusant  mal  à propos  son  assis- 
tance. suivant  les  principes  généraux  de  l'art.  108:2  et  de  l'art.  190:2 
du  Code  Napoléon.  Ajoutez,  dans  le  cas  de  l'art.  182.  la  garantie  de 
sa  vigilance  dans  l'emploi  à surveiller  d'un  capital  reçu.  Point  d'hy- 
pothèque légale,  nous  l'avons  dit.  sur  ses  biens;  mais  application, 
s'il  va  lieu,  de  l’art.  126  du  Code  de  procédure1. 

, A la  lin  de  la  curatelle,  nulle  obligation  principale  de  rendre  un 
compte  que  rien  ne  rend  nécessaire. 

— Quant  aux  pouvoirs  résultant  delà  curatelle,  ils  vont  apparaître 
dans  ce  que  nous  allons  dire,  dans  les  second  et  troisième  para- 
graphes de  notre  Section  11.  relative  aux  assistants  du  mineur  émancipé. 
savoir  : 

§ 2.  Quels  sont  les  assistants  du  mineur  émancipé,  pour  les  actes 
d'administration  qui  dépassent  ce  que  nous  avons  désigné  par  les 
mots  actes  de  pure  administration? 

t.  r.omp.  Dur.,  ni.  GRo. 
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3.  (Juels  sont  las  assistants  du  mineur  émancipé,  pour  les  actes 
d'aliénation  et  de  disposition  ? 

!;  II.  Quels  sont  les  assistants  du  mineur  Émancipé  pour  les  actes  d'adminis- 
tration qui  dépassent  ce  que  «oms  avons  désigné  par  les  mois  : actes  de 

pure  administration. 

1"  déception  du  compte  de  tutelle  (art.  480).  Le  curateur  suffit. 

2“  Réception  d’un  capital  (art.  482).  Le  débiteur  ne  suit  pas  l’em- 
ploi. Le  curateur  suffit. 

3“  Placement  d'un  capital  (art.  482).  Le  curateur  suffit. 

f°  Faut-il  ajouter  un  quatrième  cas.  le  cas  d'aliénation  du  mobi- 
lier ? Là-dessus  s'élève  une  controverse  que  nous  avons  renvoyée 
ici. 

Le  mineur  émancipé  peut-il  aliéner  son  mobilier,  comme  la  femme 
séparée  de  biens,  ou  comme  le  tuteur  '! 

Non  : c'est  une  troisième  position. 

A.  Mobilier  corporel.  La  loi  est  muette.  11  parait  pouvoir  l’aliéner 
sent.  Cependant  on  peut,  du  moins  pour  les  meubles  précieux  et  pour 
les  universalités,  sous-entendre  l’art.  452,  quant  aux  formes. 

B.  Mobilier  incorporel,  consistant  en  rentes  sur  l'Ftaf  ou  en  actions 
de  la  Banque,  au-dessous  de  50  francs.  Il  ne  peut  aliéner  seul  : c'est 
un  placement  solide  (art.  2 de  la  loi  du  24  mars  4800.  décret  du 
25  sept.  1813):  mais  le  curateur  suffit. 

Au-dessus  de  ce  taux,  faut-il  le  conseil  de  famille?  L'art.  3 n’est 
pas  exprès,  ne  parle  plus  du  mineur  émancipé. 

Je  le  crois  cependant.  Nous  reviendrons  un  peu  plus  bas  sur  ce 
point. 

C.  On  peut  en  induire  la  capacité  d’aliéner  les  autres  parties  du 
mobilier  incorporel,  même  les  rentes,  qui  cependant  n’étaient  pas 
encore  meubles  au  moment  de  la  rédaction  de  l’art.  482,  ce  qui 
explique  le  mot  capital  mobilier. 

Duranton  lui  permet  seulement  l'aliénation  des  rentes  sur  parti- 
culiers, n'excédant  pas  50  fr.  de  revenu. 

(Juid  de  la  cession  d'une  créance?  Duranton  l’admet,  sauf  resti- 
tution. 

11  faut  avouer  que  tout  cela  est  fort  contradictoire;  les  valeurs 
cotées  devraient  plutôt  que  les  autres  pouvoir  s’aliéner  aisément.  Il 
y a oubli  de  la  loi. 

Mais  du  moins  le  payement  de  toutes  ces  aliénations  sera  fait  au 
curateur,  qui  surveillera  l'emploi  (art.  482).  Cela  rassure. 
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g III.  Assistants  pour  les  actes  gui  dépassent  l'administration. 

L'art.  i8 4.  § I,  pose  la  régie  générale. 

Celte  régie  de  l'art.  484,  S 1,  n’est  pas  tout  à lait  exacte  : il  ne  faut 
pas  toujours,  [tour  les  actes  qui  dépassent  l'administration,  les 
mêmes  assistances  que  pour  le  mineur  non  émancipé.  Le  curateur 
suffi/  pour  l’action  immobilière  (art.  482),  pour  l’action  en  partage 
(art.  840),  et  pour  accepter  une  donation  (urt.  085). 

Ainsi  l'administration  est  moindre  si  on  le  compare  au  tuteur;  el 
ce  qui  dépasse  radm.inistration  esl  plus  large  : il  ne  faut  pas  le  com- 
parer au  tuteur.  H y a là  un  singulier  balancement.  Il  s'explique  par 
celte  idée  : que  l'émancipation  est  exceptionnelle,  fondée  sur  l'in- 
telligence supposée  du  mineur:  de  sorte  qu’on  lui  laisse  le  libre  ar- 
bitre. toutes  les  Ibis  qu'on  ne  se  délie  pas  de  sa  passion  (comme  dans 
l’aliénation  des  rentes  ou  la  réception  d’un  capital),  ou  de  sa  patience 
et  de  sa  générosité  (comme  dans  la  réception  du  compte  de  tutelle, 
ou  le  placement).  Agir  est  une  preuve  de  vigilance  el  non  de  négli- 
gence. 

Mais  l’art.  484  reste  vrai  pour  les  cas  suivants  : 

Emprunt  : 

Aliénation  ; 

Hypothèque: 

Transaction  : 

Acceptation  ou  répudiation  de  succession. 

Emprunt,  aliénation,  hypothèque  : 

Pour  l’emprunt,  l’art.  488  rappelle  expressément  des  conditions 
semblables  à celles  de  l’art.  457.  mais  sans  renvoyer  à cet  article. 
Toullieret  MM.  Aubry  et  Rau  en  concluent  que  la  condition  d'absolue 
nécessité  ou  davantage  évident,  n’est  pas  exigée;  que  le  conseil 
peut  se  déterminer  par  les  chances  de  réussite  de  l'entreprise  en  vue 
de  laquelle  l'emprunt  est  demandé. 

Pour  l'aliénation  des  immeubles,  l'art.  484  renvoie  à l’art.  457, 
même  quand,  il  s'agit  d'immeubles  acquis  des  économies  du  mineur. 

Comprenez-y  les  créances  immobilières,  et  les  rentes  sur  l’État  au- 
dessus  de  50  t'r.,  et  les  actions  de  la  Rauque  au-dessus  d'une  seule 
el  surtout  quand  elles  sont  immobilières. 

Quant  à la  transaction,  l’art.  484  renvoie  à l'art.  -407. 

Acceptation  ou  répudiation  de  succession,  voy.  les  art.  401  et  484. 

En  ce  qui  concerne  l'expropriation  pour  utilité  publique,  voir  la 
loi  du  8 mai  1841  .On  peut  dire  que  le  curateur  est  tacitement  coin  [iris 
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dans  l’art.  25.  au  nombre  des  personnes  gui  représentent  les  incajmhles. 

— Dans  tous  les  actes  où  il  faut  plus  que  le  curateur,  faut- il  du 
moins,  en  outre,  le  curateur  ? 

Demante  le  croit.  C'était  la  pensée  du  Tribunal,  qui  l’exprimait 
positivement  dans  la  proposition  qui  a servi  de  base  à l'art.  iHi. 

Il  nous  reste,  pour  compléter  le  tableau  de  la  capacité  du  mineur 
émancipé,  un  point  à examiner. 

Nous  avons  vu  les  actes  qu'il  peut  faire  seul,  et  pour  lesquels  il 
est  réputé  majeur;  ceux,  au  contraire,  pour  lesquels  il  reste  mineur 
et  a besoin  de  diverses  assistances. 

Il  y a quelques-uns  de  ces  derniers  actes,  tels  que  emprunter,  hy- 
pothéquer, transiger,  qu'on  peut  avoir  besoin  de  faire  aussi  bien 
pour  des  opérations  de  simple  administration,  que  pour  de  plus 
considérables. 

On  peut  avoir  à emprunter,  pour  faire  une  réparation  d'entretien; 
à hypothéquer  ses  biens  pour  sûreté  d’un  bail  que  l’on  consent,  et 
des  obligations  qu'on  y contracte  de  faire  certains  travaux  ou 
avances  dans  l'intérêt  du  preneur.  On  jh-uI  avoir  à transiger  sur 
une  difficulté  relative  à un  bail,  etc. 

Alors,  quand  l'emprunt,  l'hypothèque,  la  transaction,  se  ratta- 
chent ainsi  à des  opérations  d’administration  simple,  le  mineur, 
qui  a l'administration,  peut-il  les  faire  par  lui  seul  1 

Il  y a des  personnes  qui  le  pensent. 

Elles  considèrent  ces  actes  comme  étant  de  simple  administration, 
quand  ils  ne  regardent  que  cette  administration.  ‘ 

Mais  d’abord  pour  l'emprunt,  il  ne  parait  pas  possible  de  l'ad- 
mettre. L'art.  t85  dit  sous  aucun  prétexte.  Et  si  nous  rapprochons  ces 
mots,  de  l'art.  8(>  du  projet,  où  l’on  proposait  que  le  mineur  pùt  va- 
lablement s’engager  jusqu'à  concurrence  d’une  année  de  revenus,  il 
semble  bien  ne  plus  rester  de  doutes  sur  la  pensé*  de  la  loi.  Ce  pro- 
jet d'article  a disparu  : il  est  remplacé,  quant  aux  emprunts,  par  les 
mots  sous  aucun  prétexte,  et,  quant  aux  autres  obligations  par  voie 
d'achat  ou  autrement,  par  l'art . 48 i.  qui  ne  défend  pas  au  mineur 
de  s’obliger  même  au  delà  d’une  année  de  son  revenu,  mais  alors 
sauf  réduction  h 

Cambacérès  voulait  que  le  mineur  ne  pùt  jamais  emprunter  sans 
autorisation.  C’est  son  sentiment  qu’on  a consacré*. 

| . Vojr.,  première  rédaction,  art.  85  (Fenel,  t.  X,  p.  565);  dcuiièuic  rédaction, 
art.  86  (ibid.,  p.  508). 

2.  Disc,  au  Conseil  d'Êlal,  séance  du  29  vend,  an  XI  (Fend,  I.  X,  p.  594). 


Digitized  by  Google 


UHJKTS  DU  DROIT  I>K  KAMll.LE. 


.DU 

En  ce  qui  concerne  la  transaction  et  l'hypothèque,  il  va  plus  île 
doutes,  parce  que  la  loi  ne  les  a pas  rappelées  spécialement  pour  les 
prohiber,  comme  elle  a rappelé  l'emprunt. 

Mais  pourtant  nous  déciderons  comme  pour  l’emprunt.  La  tran- 
saction q’est  jamais,  pas  plus  que  l'emprunt,  un  acte  <1  administra- 
tion ; c'est  un  sacrifice  sur  un  droit  litigieux.  El  l’art.  484  ne  distingue 
pas.  Le  mineur  la  consentirait  trop  aisément;  il  diminuerait  incon- 
sidérément son  bien-être  avec  ses  revenus  (voy.  l'art.  407). 

(Juan)  à l'hypothèque,  que  le  mineur  constituerait,  par  exemple, 
pour  sûreté  des  obligations  résultant  contre  lui  d'un  bail  qu  il 
consentirait,  la  question  a peu  d’intérêt  pratique:  on  hypothèque 
rarement  pour  ces  causes:  mais  enfin , examinons- la  en  théorie. 

On  prétend  que  cette  constitution  d'hypothèque  lui  est  permise. 
On  dit  que  ce  n’est  pas  elle  qui  aliène,  que  le  germe  de  l’aliéna- 
tion est  dans  l’obligation  à laquelle  elle  se  rattache  (art.  2092  et 
20!  Kl). 

Alors,  si  l'obligation  d’un  mineur  est  nulle,  pas  de  difficulté,  l’hy- 
pothèque le  sera  (art.  2180).  Si  elle  est  valable,  pourquoi  défendre 
l’hypothèque  ? C’est  une  sûreté  accessoire,  et  voilà  tout. 

Or  la  loi  ne  défend  pas  au  mineur  d’engager  par  une  obligation 
valable  ses  immeubles. 

Si  les  immeubles  peuvent  être  engagés  valablement  par  l’obliga- 
tion d’une  manière  générale  fart.  2092.  2093),  pourquoi  pas  spécia- 
lement? L’hypothèque  sera  plus  avantageuse  que  préjudiciable  au 
mineur,  d’après  l’art.  2209.  et  par  cette  considération,  qu’en  action- 
nant le  mineur’on  obtiendra  une  hypothèque  judiciaire  générale 
plus  fâcheuse,  et  qu’ainsi  f hypothèque  conventionnelle  qui  prévien- 
dra ce  résultat  sera  un  acte  utile  au  mineur. 

Knlin  on  argumente  « simili  de  l’art.  6 du  Code  de  commerce. 

Tout  cela  est  erroné.  L'hypothèque  n’est  pas  un  acte  d'adminis- 
tration, l’art.  1988  le  dit  expressément.  C'est  un  acte  de  propriété, 
c'est  une  aliénation  d'une  partie  du  droit  d’abuser,  du  droit  de  lou- 
cher le  prix  d’une  aliénation,  etc. 

Puis  elle  altère  le  crédit.  Elle  ôte  la  possibilité  (pour  le  mineur 
imprévoyant)  de  la  conférer  plus  tard,  dans  une  occasion  peut-être 
meilleure.  Les  art.  2124  et  212(5  exigent,  pour  la  conférer,  la  même 
capacité  que  pour  aliéner  et  non  pas  seulement  celle  de  s’obliger. 

La  femme  mariée  ne  peut  pas  davantage  hypothéquer  pour  les 
actes  d'administration  qu’elle  est  capable  de  faire. 

El.  en  dehors  des  questions  d’incapacité,  le  mandataire,  le  tuteur 
par  exemple,  ne  le  peut  pas  non  plus  (art.  1988). 
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Il  ne  laul  pas  i|ue  le  mineur  consente  iriulileineul  hypothèque, 
pour  îles  actes  «l'uilministrat ion.  pour  lesquels  l'hypothèque  n’est, 
en  général,  ni  d’usage  ni  de  nécessité.  L’art,  (i  du  Code  de  com- 
merce fournil  l’argument  à contrurio  plutôt  qu«  simili,  et  l’art.  484 
le  lui  défend  par  ses  termes  généraux  et  par  sa  combinaison  avec 
l’art.  2124. 

Quant  à l’argument  tiré  de  la  possibilité  d’obtenir  contre  le  mi- 
neur une  hypothèque  judiciaire  plus  fâcheuse,  il  n'est  pas  convain- 
cant. L'hypothèque  judiciaire  est  une  chose  de  nécessité:  cela  rentre 
dans  le  principe  de  l’art.  437. 

Entre  les  actes  de  pure  administration  (art.  481).  et  les  actes  pour 
lesquels  la  loi  exige  assistance  (art.  484).  il  y a des  actes  intermé- 
diaires. 

fjuid  de  l’achat  d'un  immeuble  ? 

Déniante  le  permet  (il  ajoute  l’exemple  de  la  cession  d’une  créance  : 
voir  ce  que  nous  en  avons  dit  plus  haut)  ; sauf  restitution  (art.  4303). 
parce  qu’il  excède  la  capacité  du  mineur,  n’étant  pas  un  acte  de 
pure  administration. 

S'il  y a doute  sur  le  classement,  dans  l'interprétation  de  la  loi,  il 
est  prudent  de  remplir  les  conditions  des  actes  soumis  à l'assis- 
tance ' . 

Section  III.  Nullité. 

Section  IV.  Incapacité  du  mineur  émancipé  de  rendre  sa  condi- 
tion meilleure. 

Les  deux  matières  se  rattachent  à une  autre  partie  du  ('.ode  Na- 
poléon. 


CHAPITRE  H.  Laises  d'acoitsition  de  l'émancipation. 

Le  seul  fondement  de  l’émancipation  est  dans  le  jugement  con- 
sciencieux des  personnes  chargées  de  la  conférer. 

Présenter  celle  collation  comme  une  abdication  de  la  direction 
antérieure  confiée  à ces  personnes  sur  le  mineur  non  émancipé,  ce 
serait  présenter  une  idée  coupable. 

On  conçoit  l’abdication  d'un  pouvoir,  quand  la  personne  est  lasse 
<le  la  fatigue  ou  de  l’ennui  qu’il  produit;  mais  ou  ne  conçoit  pas 

I.  Li-crc,  sur  l'art  4 S t ; Aubry  cl  Kan . 
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l'abdication  d'un  devoir,  pour  s'affranchir,  par  pure  lassitude,  de  la 
servitude  nécessaire  qui  en  résulte. 

Or  la  direction  donnée  par  père.  mère,  ou  conseil  de  famille,  au 
mineur,  est  un  devoir  qu'il  faut  remplir  jusqu'à  la  majorité  de  celui- 
ci  (Code  Map.,  art.  388).  à moins  qu'il  n’y  ait  des  raisons  de  penser 
que  ce  devoir  a cessé  d'exister  avant  ce  dernier  terme. 

Penser  (pie  ce  devoir  a cessé  d’exister  avant  la  majorité  du  pupille, 
c’est  reconnaître  que  la  raison,  chez  lui,  a une  précocité  hâtive,  et 
qu'il  faut  lui  permettre,  plus  tôt  qu’il  d’autres,  le  choix  d'une  direc- 
tion à se  donner  à lui-même,  s'en  rapporter  à sa  propre  raison  dans 
la  recherche  des  meilleurs  moyens  d’achever  d'éclairer  son  intelli- 
gence et  son  c eur. 

Ainsi,  conférer  l'émancipation,  c'est  déclarer  avec  discernement 
l’opportunité  de  fixer  un  terme  à telles  et  telles  prérogatives  de  l'au- 
torité de  la  famille.  De  toutes  ces  prérogatives,  c'est  peut-être  exer- 
cer la  plus  Ih'IIc.  (pie  d'apprécier  l'inutilité  de  conserver  les  autres1. 

Or  cette  appréciation  a lieu  de  deux  manières;  en  d'autres  termes, 
il  y a deux  sortes  d’émancipation  : 

1°  L émancipation  tacite,  par  le  mariage  du  mineur; 

■1°  L’émancipation  expresse,  par  la  volonté  du  père,  de  la  mère, 
ou  du  .conseil  de  famille. 

On  avait,  dans  la  discussion,  proposé  une  troisième  espèce  d'éman- 
cipation, savoir  : 

3“  L’émancipation  par  l’échéance  de  l’âge  de  dix-huit  ans,  du 
moins  dans  certaines  circonstances  données;  mais  cette  émancipa- 
tion, aveuglément  concédée,  fut,  avec  raison,  écartée,  sur  les  obser- 
vations critiques  que  Cambacérès  présenta  contre  elle. 

Traitons  successivement  des  deux  espèces  d’émancipation  qui  ont 
été  admises. 

1°  Émancipation  tacite , art.  i7ti  du  Code  Napoléon  : « Le  mineur 
« est  émancipé  de  plein  droit  par  le  mariage.  » 

Que  le  mariage  du  mineur  ait  été  autorisé  par  le  père,  ou  par  la 
mère  survivante,  ou  par  les  ascendants  de  degré  supérieur,  ou  par 
le  conseil  de  famille,  ou  eulin  par  le  tuteur  ad  hoc  dont  parle 
l’art.  159  du  Code  Napoléon,  l’émancipation  résulte  de  ce  ma- 
riage. 

« K lie  en  résulte  de  plein  droit;»  c’est-à-dire,  d’une  part,  qu’il  n’v 
a besoin  d’aucune  déclaration  de  la  volonté  d’émanciper  ; et, 

1.  Sur  les  causes  qui  oinpüchent  ,1c  juger  le  mineur  digne  d'émancipation. 
»oy.  Paris,  U thermidor  an  IX  (Sir.,  I,  2,  (118). 
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«faune  pari.  <|ue  ia  volonté  contraire,  celle  «le  ne  pas  émancijier, 
serait  exprimée  inutilement,  et  resterait  sans  valeur. 

('cite  expression  de  plein  droit  contrarie-t-elle  l’idée  exprimée 
plus  liant,  c'est-à-dire  l'idée  qui  rattache  l'émancipation  à la  suppo- 
sition d'un  jugement,  attentivement  délibéré,  sur  la  précocité  de  la 
raison  du  mineur  ? Nullement  : les  ascendants,  le  conseil  de  famille, 
ou  le  tuteur  ml  hoc,  «pii  remplace  ce  conseil,  ont  reconnu  cette  pré- 
cocité en  consentant  au  mariagcdu  mineur:  ou,  sinon,  il  faudrait  les 
accuser  d'être  tombés  dans  une  contradiction  injustifiable. 

En  elfet.  le  mariage  ne  va-t-il  pas  donner  au  mineur  l'occasion 
«l’exercer  une  direction  difficile,  et  de  tous  les  instants,  sur  le  con- 
joint dont  il  doit  garder  l'affection,  et  faire  le  bonheur,  bien  entendu, 
par  le  respect  de  toutes  les  lois  morales? Cette  direction  ne  va-t-elle 
pas.  dans  les  mains  du  mari,  revêtir  un  caractère  légal,  sous  le 
nom  de  puissance  maritale?  Le  besoin  de  l'unité  ne  défend-il  pas  «jue 
cette  puissance  ait  à se  heurter  contre  une  autorité  rivale  qu'exer- 
cerait la  famille  de  la  femme?  Enfin,  cette  puissance  maritale  ne 
va-t-elle  pas  bientôt  être  suivie  de  la  puissance  paternelle  sur  les  en- 
fants «pii  vont  naître  du  mariage? 

Et  quant  à la  femme,  si  elle  n’a  pas  un  droit  sur  le  mari  et  sur  les 
entants  une  puissance  h-gale,  n'a-t-elle  pas,  en  fait,  mission  d'exer- 
cer une  inlluence continuelle  sur  leurs  destinées? 

Eh  bien!  pour  diriger  légalement  ou  moralement  les  destinées 
d’un  conjoint  ou  d'un  enfant,  ne  faut-il  pas,  avant  tout,  être  capable 
de  diriger  sa  propre  destinée  ? Et  la  famille  <|ui  exposerait  un  mi- 
neur à toutes  les  difficultés  inséparables  de  l’état  de  mariage,  «piand 
elle  ne  le  jugerait  pas  capable  de  se  conduire  lui-même,  ne  tombe- 
rait-elle pas,  comme  nous  venons  de  le  dire,  dans  une  injustifiable 
contradiction 1 ? 

L’énlaneipation  tacite  par  le  mariage  ne  demande  aucune  autre 
condition  «pu:  le  mariage  lui-même.  Quand  ce  mariage  est  con- 
tracté d'après  les  règles  du  droit  commun,  l’émancipation  qu’il 
produit  suppose,  pour  l’homme,  l'âge  «le  dix-huit  ans  révolus,  et. 
pour  la  femme,  l’âge  de  quinze  ans  révolus  (Code  N'ap-.  art.  I H). 
Mais  si.  au-dessous  de  cet  âge,  un  mariage  a lieu  au  moyen  de  dis- 
penses accordées  parle  gouvernement  (Code  Nap..  art.  1 if),  l'éman- 
cipation en  résultera  également,  et  cela,  chose  remanpiablc,  quand 


1.  En  rattachant  l'émancipation  Je»  tilles  mineures  par  le  mariage  à l'administra- 
tion «le  la  communauté  par  lu  mari,  .M.  Lafcrrlire  (I.  I,  p.  IS7 ) lui  donne  un  fon- 
dément  plus  qu'inexact  et  du  moins  trèa-certainemcnl  insuffisant . 
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même  K*  gouvernement  autoriserait cc  mariage  à un  âge  où  l'éman- 
cipation expresse  ne  pourrait  pas  avoir  lieu.  Ainsi  le  fils  mineur  ne. 
pourrai!  être  émancipé  expressément,  par  son  père,  avant  l’âge  de 
quinze  ans  ((iode  Nap..  art.  177):  celte  prohibition  ne  ferait  pas 
obstacle  à son  émancipation  tacite  par  le  mariage,  que  le  gouverne- 
ment autoriserait  avant  l’âge  de  quinze  ans  '. 

: 2 “ émancipation  expresse.  Transcrivons  ici  l’art.  177.  § I.  et 
l’art.  478,  § 1. 

Art.  477.  § 1 : « Le  mineur,  même  non  marié,  pourra  être  éuiau- 
« eipé  par  son  père,  ou.  à défaut  de  père,  par  sa  mère,  lorsqu'il  aura 
« atteint  l'âge  de  quinze  ans  révolus.  » 

Art.  478.  § 4 : « Le  mineur  resté  sans  père  ni  mère  pourra  aussi, 
« mais  seulement  à l’âge  de  dix-huit  ans  accomplis,  être  émancipé. 
« si  le  conseil  de  famille  l’en  juge  capable.  » 

Parcourons  les  diverses  combinaisons  qui  se  présentent  sur  ces 
deux  articles. 

Reprenons  les  divers  états  où  le  mineur  peut  se  trouver  : 

1°  Père  et  mère  légitimes  existant  tous  deux  (art.  373  et  477 
réunis)  : 

: 2 " Survivant  d’eux  (art.  477). — (le  survivant  a le  droit  d’éman- 
ciper. Quand  il  est  tuteur,  nul  doute;  de  même,  s'il  s'excuse. 

Quide il  cas  d'exclusion  ou  de  destitution  ? 

De  retrait  de  la  tutelle  à la  mère  remariée  (art.  305)  1 

De  perte  de  la  tutelle  de  plein  droit  pour  la  mère  remariée 
(art.  395)  ? 

Première  opinion.  Le  droit  d’émanciper  n'existe  plus,  suivant  Bl<e- 
chcl.  §71,  ctDclv..  sur  l'art.  477. 

Seconde  opinion.  Seeus.  Locré,  sur  l’art.  477  ; Prou  dit..  II.  p.  232; 
Lassaulx,  II,  302.  Bruxelles,  6 mai- 1808  (Sir.  IX,  2,  30);  Golmar. 
17  juin  1807  (Sir.,  XV.  2,  1(54). 

Troisième  opinion.  Adoucissement  de  la  seconde.  Il  faut  prévoir  les 
etlèts  de  la  taquinerie  de  l’ex-tuteur  dépossédé,  dont  la  mauvaise 
humeur,  gardant  rancune,  écarterait  son  successeur  pur  une  émanci- 
pation non  suffisamment  motivée  : donc  s’en  rapporter  au  pouvoir 
supérieur  des  tribunaux,  qui  pourraient  accorder  l'émancipation, 
ou  priver  du  droit  d'émanciper.  Comp.  les  motifs  d’un  arrêt  de 
Paris  du  1er  mai  1813  (Sir..  XIII.  2.  230).  Aubry  et  Hau:  Démunie. 
Yoy.  Bordeaux.  7 janvier  1852  (J.  P.,  t.  1.  1832.  p.  511»;. 

I.  Cass.,  21  février  I82t  (Sir.,  XXI,  1,  188). 
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— Après  le  décès  des  père  cl  mère,  c’est  le  conseil  île  famille 
qui  émancipe  (arl.  478  et  471)). 

Ici  remarquons  une  sorte  de  rontradirlion  apparente. 

Le  pouvoir  d'émanciper  tacitement  par  le  mariage  passe  aux  as- 
cendants : la  loi  pense  que  leur  expérience,  dans  la  question  du 
mariage,  est  la  meilleure  garantie. 

Le  pouvoir  d’émanciper  expressément  passe  au  conseil  de  famille. 
La  loi  craint  la  faiblesse  îles  ascendants,  disposés  à bien  augurer  de 
la  précocité  de  la  raison  des  petits-enfants,  et  à leur  donner  une  in- 
dépendance désirée. 

— En  cas  d'empêchement  de  la  mère,  le  père  conserve  son  droit 
entier. 

Qnid.  en  cas  d’empêchement  du  père,  ou  de  la  mère  survivante, 
ou  de  tous  deux  ? 

Empêchement  du  père: 

1°  Mort  civile.  Elle  était  comprise  dans  les  mots  à Hélant  Hit 
père.  de  l’art.  477.  La  mère  est  survivante,  veuve. 

2“  Absence  du  père.  3°  Interdiction  du  père  : 

Art.  177  : à défaut  du  père.  la  mère Que  veulent  dire  ces  mots 

à défaut ? Comprennent-ils  le  cas  d’impossibilité  par  interdiction 
ou  par  absence"? 

Premier  système.  Oui.  si  l’enfant  a dix-huit  ans. 

Non.  s'il  a moins  : cette  impossibilité  ne  peut  priver  le  père  de 
l'usufruit.  , 

Second  système.  Oui.  mais  sans  extinction  de  l'usufruit1. 

Troisième  et  quatrième  systèmes.  Ils  reprochent  aux  deux  premiers 
de  permettre  dViler  au  père  un  droit  plus  précieux  qu'un  droit  pé- 
cuniaire. et  de  s’arrêter  devant  un  droit  pécuniaire.  Mais  ce  point 
<le  départ  peut  amener  deux  systèmes  différents,  le  troisième  et  le 
quatrième;  savoir  : 

Troisième  système. — A défaut  ne  suppose  que  la  mort8. 

u A défaut  de  père,  » dit  l’article,  et  non  « du  père.  » Donc  la  loi 
suppose  qu’il  n’y  a plus  de  père. — L'art.  14!>  prouve  trop,  il  don- 
nerait le  droit  d'émanciper  aux  ascendants. 

La  mère  ne  produirait  du  moins  que  des  résultats  provisoires:  elle 
ne  pourrait  engager  l’avenir,  au  préjudice  du  père,  s'il  revient  ou 
s'il  guérit. 


1 . lhiranlon , III , C55. 

2.  Val.  mir  Promlli.,  II.  425. 
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Quatrième  système.  « A défaut...  » doit  s’étendre  à 1 interdiction el 
à l’absence 

L’art.  141,  en  parlant  d'éducation  et  d'administration,  n’est  pas 
limitatif. 

Le  Code  de  commerce  (art.  2)  explique  ces  mots  à défunt  du  pire: 
ils  signifient  lorsqu'il  y a mort,  oit  absence,  ou  interdiction.  Or,  eest 
ici  le  dernier  complément  d une  émancipation  précédente,  poussée 
à sa  dernière  puissance. 

Il  est  vrai  que  l'art.  2 du  Code  «le  commerce  suppose  une  éman- 
cipation antérieure,  et  que  ce  complément  n’est  pas  le  plus  impor- 
tant, comparé  au  reste.  Mais  enfin  la  puissance  paternelle  est  dans 
l'intérêt  de  l’enfant  et  la  mère  l’exerce 1. 

Cinquième  système , enseigné  par  Déniante  : effets  complets  au 
cas  d’absence  déclarée.  Applique/  l’art.  141  au  cas  d interdiction  ou 
d'absence  présumée;  examen  de  justice  pour  autoriser  la  mère, 
surtout  si  l’enfant  n’a  pas  dix-huit  ans. 

4“  Quid  au  cas  de  divorce  ? Le  père  garde  son  droit.  De  même,  au 
cas  de  séparation  de  corps. 

5°  Quid  au  cas  de  l’art.  333  du  Code  pénal  ? 

L'art.  333  ne  renvoie  qu’au  Titre  IX  du  Code  Napoléon. 

Mais  il  faut  négliger  cette  argumentation  judaïque,  et  n'en  pas 
conclure  que  le  droit  d'émanciper  reste 5 : alors  il  passe  à la 
mère. 

Même  décision  au  cas  de  dégradation  civique,  et  «le  contumace. 

Enfin  quid,  à défaut  des  père  et  mère,  pour  ouvrir  le  droit  du 
conseil  de  famille? 

Le  conseil  a le  pouvoir  d’émanciper,  quand  le  mineur  reste  sans 
père  ni  mère  (art.  478). 

Ces  expressions  semblent  ne  supposer  que  le  cas  de  mort. — Kau- 
drait-il  les  étendre  à toute  autre  impossibilité  de  manifester  la  vo- 
lonté? Oui.  dil  Zacliariæ.  L'art.  2 du  Code  de  commerce  reconnaît 
le  pouvoir  du  conseil  de  famille,  en  cas  d’oôsence  ou  interdiction  des 
père  et  mère,  quand  il  s’agit  d'autoriser  le  mineur  pour  faire  le 
commerce.  Pourquoi  n’en  serait-il  pas  de  même  au  cas  d'émancipa- 
tion? 

Il  n’y  a pas  grand  inconvénient  à étendre  ici  : le  conseil  n’éman- 
cipera qu'un  mineur  déjà  parvenu  à l’âge  de  dix-huit  ans.  et  ainsi 

1.  Zach.,  Aubry  et  Rau. 

?.  Zarh.,  I,  îiî;  Duc..  B..  R.,  aur  l'art.  4*7;  bémol.,  VIII,  n.  210. 

3.  Déniante. 
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n’enlèvera  pas  l' usufruit  légal  que  la  survenance  île  cet  âge  a iléjà 
fait  cesser  dans  la  personne  des  père  et  mère. 

Cependant  ou  le  nie  : on  dit  qu'il  faut  que  reniant  soit  resté  sans 
/u'-re  ni  mire  (art.  478). 

Déniante  ne  se  rend  pas  à l’objection  : mais  dit  qu’on  fera  bien  de 
demander  f homologation. 

D’autres  (troisième  opinion)  admettent  le  conseil  de  famille,  quand 
l'un  des  deux  est  mort,  puisque  le  conseil  de  famille  nail  avec  la  tu- 
telle1. 

Jusqu’ici,  nous  avons  supposé  les  père  et  mère  légitimes. 

Quid  du  droit  des  père  et  mère  illégitimes,  d'abdiquer,  par  réman- 
cipation de  l'enianl,  le  droit  de  diriger  son  instruction  et  son  édu- 
cation? 

Ici  y a-t-il  prépondérance  du  père  naturel  (art.  47ü,  477),  quand 
même  il  ne  serait  pas  tuteur? 

Ou.  comme  c’est  un  acte  de  puissance  paternelle,  faut-il  père  et 
mère  réunis, si  le  tribunal  n’accorde  pas  la  suprématie  à l'un?  Cette 
dernière  idée  est  admise  par  M.  Demante.  . 

La  loi  semble  préférer  le  père.  Elle  ne  distingue  pas. 

Même  règle  pour  la  famille  assimilée  à la  légitime,  et  pour  la  la- 
mille  légitimée: 

Mais  non  pour  le  tuteur  officieux. 

Quant  à la  tutelle  des  hospices,  d’après  la  loi  du  t.4  pluviôse 
an  XIII  (art.  4).  ("émancipation  est  prononcée  par  la  commission 
administrative;  elle  est  faite,  devant  le  juge  de  paix,  par  le  membre 
tuteur,  sans  autres  frais  que  d'enregistrement  et  de  papier  timbré. 
— D’après  l'art.  5,  le  receveur  des  hospices  sera  curateur. 

Voilà  ce  qui  concerne  les  conditions  de  fond  de  l’émancipation 
expresse.  Il  faut  remarquer  que  l’adjonction  du  consentement  de 
l’enfant  au  consentement  de  ceux  qui  l'émancipent,  n'est  aucune- 
ment requise;  disons  mieux  : le  refus  qu'il  ferait  de  l'émancipation, 
par  un  dissentiment  formel,  serait  absolument  sans  valeur1. 1.  éman- 
cipation est  le  produit  du  jugement  d’un  tribunal  domestique,  et 
non  pas  celui  d'une  convention  entre  les  juges  et  le  justiciable  de 
ce  tribunal. 

1.  Marc.,  au r l’art.  47H. 

2.  Compare!,  sur  ce  point,  le  droit  romain  , notamment  le*  Sentences  tir  Paul. 
Rappelons-nous  qu'en  droit  romain  l'étendue  des  effets  de  t’émanrlpatlon  était 
immense. 
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Il  taul  bien  observer  que  le  mineur  ne  peut  être  émancipé  par  le 
conseil  de  famille  qu’à  l’êgede  < I i \-li u i t ans,  tandis  qu'il  peul  l élre 
à quinze  par  le  père  ou  la  mère.  La  loi  a plus  de  confiance  dans 
l'affection  éclairée  de  ceux-ci;  d'autant  plus  que  cette  affection,  en 
émancipant  avant  dix-huit  ans.  sera  retenue  par  la  crainte  de 
perdre  l'usufruit  légal. 

Le  tuteur,  non  père  ni  mère,  moins  affectionné  el  qui  n’a  pas 
l'usufruit,  donc  n'a  pas  à le  perdre,  pourrait  être  plus  pressé  de  se 
débarrasser  de  l'administration  (impôt  en  nature)  en  provoquant, 
sans  raisons  suffisantes,  l'émancipation  expresse  du  mineur:  la  loi 
s'en  délie  et  recule  en  conséquence  l'ûge  de  l'émancipation. 

Décrivons  maintenant  les  conditions  de  forme. 

L’émancipation  donnée  par  le  père,  ou  à défaut  de  père  par  la 
mère.  « s'opérera  par  la  seule  déclaration  du  f)ère  ou  de  la  mère,  rerue 
ptir  le  juge  de  paix  assisté  de  son  greffier  » (Code  N’ap.,  art.  i77.  §2'. 
La  présence  de  l'enfaut  à cette  déclaration  n’est  nullement  exigée. 

M.  Hltecliel.  § 6».  admet  aussi  une  émancipation  par  déclaration 
testamentaire  du  père:  mais  rien,  dans  la  loi.  ne  nous  parait  auto- 
riser cette  opinion.  Si  ou  l’admet,  il  faut  du  moins  exiger  les  formes 
«lu  testament  par  acte  public,  pour  que  la  déclaration  soit  pure  du 
soupçon  d'avoir  été  le  résultat  de  la  violence  ou  de  la  captation. 

Quant  à l'émancipation  donnée  par  le  conseil  île  famille,  elle 
< réstdtera  de  la  délibération  gui  l'aura  autorisée,  et  de  la  déclaration 
tpu:  le  juge  de  paix,  comme  président  du  conseil  de  famille,  aura  fuite 
dans  le  même  acte,  que  le  mineur  est  émancipé  » (('ode  Nap. . art . 478.  5 i). 

Quelles  personnes  peuvent  provoquer  l'émancipation? 

Aux  termes  de  l'art.  179.  « lorsque  le  tuteur  n’aura  fait  aucune 
« diligence  pour  l'émancipation  du  mineur....  cl  qu’un  ou  plusieurs 
« parents  ou  alliés  de  ce  mineur,  au  degré  de  cousin-germain  ou  à 
« des  degrés  plus  proches,  le  jugeront  capable  d'être  émancipé,  ils 
« pourront  requérir  le  juge  de  paix  de  convoquer  le  conseil  de  fa- 
« mille  pour  délibérer  à ce  sujet...  » 

Le  tuteur  pourrait  avoir  un  intérêt  contraire  à l'émancipation, 
pour  retarder  la  reddition  de  son  compte. 

Quid  du  mineur  lui-même?  l’eut-il  provoquer  son  émancipation  ? 
Oui,  dit  Proudhon,  t.  IL  p.  253:  de  même.  Toullier,  t.  II.  p.  I2!N). 
Non,  suivant  Delvincourt,  sur  l'art.  479.  et  Demante. 

Et  le  juge  de  paix  d'office  (prévenu,  par  exemple,  par  le  mi- 
neur) ? 
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Oui.  suivant  MM.  Dcmnlomhe.  i.  VIII.  na  210,  t*l  Démaillé:  sans 
quoi,  le  mineur  sans  famille  serait  à la  discrétion  du  tuteur,  dont  les 
intérêts  peuvent  être  opposés,  et  a fortiori  de  l'art,  i Vf». 

Non,  suivant  M.  Durantnn,  n contrario  des  art.  40ti.  421.  4iti. 

— On  pourrait  émaneiper.  recta  via,  le  mineur  dans  le  premier 
conseil  rassemblé  pour  lui  nommer  un  tuteur.  La  pratique  aimera 
mieux  nommer  un  tuteur,  qui.  à l'instant,  requerra  l'émancipation. 


CHAPITRE  III.  DrnÉK  ru-:  l'émancipation. 

L’émancipation,  en  principe  général,  est  conférée  pour  tout  le  temps 
à venir,  jusqu'à  la  majorité,  laquelle  donnera  à l'émancipé  la  capa- 
cité complète  vers  laquelle  l'émancipation  n’était  qu'un  achemine- 
ment. En  vain  on  voudrait  donner  l'émancipation  expresse,  à titre 
d'essai,  pour  un  certain  laps  de  temps  déterminé  : cette  restriction 
de  ses  effets,  apportée  par  ceux  qui  la  donnent,  démontrerait,  par 
elle-même,  qu’il  leur  reste  des  doutes  sur  l'opportunité  de  la  donner  : 
dans  cet  état,  leur  devoir  est  de  s'abstenir,  et  l'intérêt  du  mineur 
est  de  rester  sous  la  direction  de  sa  famille.  Celte  demi-émancipa- 
tion serait  donc  frappée  de  nullité. 

De  même,  en  vain  on  tenterait  de  soutenir  que  l’émancipation 
tacite  résultant  du  mariage  doit  cesser  avec  sa  cause,  si  le  veuvage 
arrive  avant  la  majorité.  Présenter  le  mariage  comme  cause  de 
l’émancipation,  c'est  cacher,  sous  des  mots  inexacts,  une  pensée 
inexacte.  La  cause  de  l'émancipation  tacite,  c'est  le  jugement  du  tri- 
bunal domestique,  qui  (nous  l’avons  dit  plus  haut)  regarde  le  ma- 
riage comme  opportun,  parce  qu'il  regarde  l’émancipation  comme 
opportune.  D’après  ce  jugement  du  tribunal  de  famille,  le  mineur 
est  considéré  comme  capable  île  se  diriger  lui-même,  avant  de 
joindre,  à cette  direction,  celle  que  l'état  de  mariage  lui  donnera  sur 
son  conjoint  et  sur  ses  enfants.  Le  veuvage  survenu  ne  détruit  rien 
de  ce  jugement  de  la  famille.  En  résumé,  ce  n'est  pas  le  mariage  qui 
est  la  cause  de  l’émancipation  tacite:  c’est  l'émancipation  tacite  qui 
est  la  cause  occasionnelle  du  mariage1. 

La  dissolution  par  le  divorce,  quand  le  divorce  était  admis,  n'était 
pas  davantage  un  terme  extinctif  de  l'émancipation. 

Mais  que  faut-il  dire  de  la  nullité  prononcée  du  mariage?  Si  celte 
nullité  résülte  précisément  du  défaut  de  consentement  de  la  famille. 


1.  Bltrrhel,  § 67.  — Grenier,  Trnilé  Impôt htffitr*,  1 , 0!  1 , 
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on  peut  dire  que  celle-ci  n'a  pas  rendu  le  jugement  qui  contient 
implicitement  l'émancipation  tacite.  Lors,  au  contraire,  que  la  nul- 
lité résulte  de  quelque  autre  empêchement  (surtout  s’il  était  ignoré 
par  la  famille  qui  a donné  son  consentement),  l'émancipation  tacite 
parait  munie  d'éléments  suffisants.  On  objectera  toutefois  que  ce 
consentement  erroné  (ou  peut-être  sans  erreur,  mais  alors  illégal) 
n’est  pas  une  hase  suffisante  d'émancipation.  Aussi  Zacharia*  fait 
rentrer  dans  les  liens  de  la  puissance  paternelle  ou  de  la  tutelle,  le 
mineur  dont  le  mariage  est  annulé.  Mais  MM.  Aubry  et  llau  ajoutent 
que,  pendant  l’instance  sur  la  validité  du  mariage,  le  mineur  doit 
être  provisoirement  considéré  comme  émancipé.  Donnent-ils  cette 
décision,  non-seulement  pour  le  cas  où  le  mariage  serait  attaqué  pour 
toute  autre  cause  que  le  défaut  de  consentement  de  la  famille,  mais 
encore  pour  le  cas  où  il  serait  attaqué  (mur  cette  cause'?  Ils  ne  s’en 
expliquent  pas1. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  du  maintien  de  l'émancipation 
malgré  la  dissolution  du  mariage  survenue  avant  la  majorité  serait 
encore  vrai,  si  la  dissolution  survenait  même  avant  l'âge  où  l'éman- 
cipation expresse  est  possible  : par  exemple,  si  un  lils  mineur  «le 
quinze  ans,  marié  en  vertu  de  dispenses  accordées  par  le  pouvoir 
exécutif,  devenait  veuf  avant  d'avoir  atteint  l'âge  de  quinze  ans. 
minimum  de  l’âge  de  l'émancipation  expresse  s. 

Mais,  si  l'émancipation,  soit  expresse,  soit  tacite,  est.  en  règle  gé- 
nérale, donnée  jusqu'au  temps  où  surviendra  la  majorité,  ne  peut-il 
pas  cependant  survenir,  auparavant,  des  faits  accidentels  qui 
viennent  en  déclarer  la  continuation  nuisible?  et  qui  doivent  en 
produire  le  retrait  raisonnable? 

Ht  d'abord  l’état  habituel  d’imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur, 
nécessite  l’interdiction  ou  le  placement  dans  une  maison  d'aliénés 
du  majeur  lui-même.  La  même  nécessité  se  présenterait  dans  les 
mêmes  circonstances,  pour  le  mineur  émancipé  expressément  ou 
tacitement.  Célibataire  ou  marié,  il  a droit  à la  protection  que  rend 
nécessaire  l'état  d’aliénation  d’esprit  : le  mineur  non  émancipé  lui- 
même  y aurait  droit. 

Même,  sans  aller  jusqu'à  la  supposition  de  l'aliénation  d’esprit,  le 
simple  état  «le  faiblesse  d’esprit  ou  de  prodigalité  pourrait  nécessiter 
l'application  des  art.  4'.)!)  ou  513. 

$ 

1.  Vov.  Merlin,  Hép.,  v°  Mariage,  »ect.  VI,  § | , question  3 sur  l'art.  180.  — 
Turin,  !t  juillet  1807  Sir.,  VIII,  2,  43). 

2.  Cour  de  ca*».,  21  février  1821  {J.  P.,  60.  S8  ). 
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Enfin,  au-dessous  de  la  supposition  de  la  prodigalité  caractérisée, 
se  présente  une  autre  supposition  du  même  genre,  niais  moins  grave, 
il  se  jieut  que  le  jeune  homme  ne  réponde  pas  à la  confiance  qu'on 
a eue  dans  la  précocité  supposée  de  sa  raison,  qu'il  abuse  de  l'éman- 
cipation, pour  Caire  îles  dépenses  exagérées.  N'est-il  pas  alors  aussi 
juste  qu'utile  de  lui  retirer  un  bénéfice  qu'il  ne  méritait  pas?  (Jue 
dis-je  ? un  bénéfice!  non,  une  occasion  de  ruine,  de  malheurs,  de 
déshonneur  jieut-être  ! 

C'est  ce  que  le  législateur  a pensé.  Mais,  1“  il  a cru  devoir 
déterminer  nettement,  dans  l'art,  tut,  les  circonstances  qui  peuvent 
entraîner  le  retrait  de  l’émancipation; 

: 2 “ Il  a désigné  les  formes  du  retrait  de  l’émancipation  expresse 
(Ciale  Nap.,  art.  t85); 

3°  Il  a laissé  quelques  controverses  possibles  sur  la  question  du 
retrait  de  l'émancipation  tacite  (Code  Nap.,  art.  48o)  ; 

4°  Il  a énoncé  les  effets  du  retrait  et  leur  irrévocabilité  (Code  Nap.. 
art.  480). 

Donnons  successivement  l’exégèse  de  ces  quatre  points  : 

1 "point.  Circonstances  qui  peuvent  entramer  le  retrait  de  l'éman- 
cipation. 

L’effet  accessoire  de  l’émancipation,  reproduisant  à cet  égard  le 
bénéfice  connu,  en  droit  romain,  sous  le  nom  de  venin  wtatis,  est  de 
donner  au  mineur  le  droit  dé  faire  les  actes  d'administration  de  ses 
biens  (art.  481),  mais  non  ceux  de  spéculation  et  d'aliénation 
(art.  482,  483.  484,  § t). 

Le  mineur  n’est  pas  restituable  contre  les  actes  de  pure  adminis- 
tration. pour  lésion  simple  (art.  181).  Mais  pourtant  sera-t-il  entiè- 
rement abandonné? 

Le  bon  père  de  famille  qui  veut  vivre  de  ses  revenus,  sans  entamer 
son  capital,  proportionne  exactement  à ces  revenus  sa  dépense. 
Le  père  de  famille  imprudent  compte  moins  attentivement,  dépense 
en  un  mois  le  revenu  de  deux,  achète  à crédit  des  meublas,  loue 
voitures,  chevaux,  domestiques;  prend  un  appartement  dont  le  luxe 
dépasse  la  modestie  de  sa  condition,  fait  des  embellissements  exagé- 
rés, et  se  trouve  souvent,  au  bout  de  l'année,  tout  calcul  fait,  avoir 
dépassé  son  revenu,  par  conséquent  fait  brèche  à son  capital. 

Le  majeur  qui  fera  ces  folies  n’aura  à s’en  prendre  qu’à  lui- 
même. 

Mais  la  loi  a plus  d’indulgence  pour  le  mineur  émancipé;  elle 
permet  de  réduire  les  engagements  excessifs  que  son  inexpérience  a 
contractés.  Aux  termes  de  l’art.  484.  § 2.  « les  obligations  qu'il  au- 
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« rait  contractées  par  voie  il'aclials  ou  autrement  seront  réductibles 
« en  cas  d’excès  : les  tribunaux  prendront,  à ce  sujet,  en  cnnsidé- 
« ration  la  fortune  du  mineur,  la  bonne  ou  mauvaise  foi  des  |>er- 
« sonnes  qui  auront  contracté  avec  lui.  l’utilité  ou  l'inutilité  des 
« dépenses.  » 

Qui  peut  demander  cette  réduction? 

1°  Le  mineur  lui-même,  sans  nul  doute:  mais  il  pourra  se  garder 
de  le  faire,  pour  éviter  la  conséquence  (pie  nous  allons  voir  du 
retrait  de  I émancipation , et  alors  il  est  utile  d'appeler  à son 
défaut  : 

2°  Son  curateur. 

.‘I“  Le  père  ou  la  mère,  qui  seront  autorisés,  par  le  résultat  du 
jugement,  à retirer  l'émancipation  : 

i°  Faut-il  ajouter  le  ministère  public?  La  loi  n'en  dit  rien. 

L’art.  181.  § 2,  suppose  des  obligations  contractées  par  voie  d'a- 
chats ou  mûrement;  c’est-à-dire  par  tout  acte  if  administration.  com- 
mande de  travaux,  loyer,  etc.,  constituant  une  dépense  exagérée  : 
constituant  le  mineur  en  dépenses,  dit  Mourlon. 

La  Section  de  législation  avait  proposé  de  borner,  pour  le  mineur 
émancipé,  la  faculté  de  s'engager,  par  promesse  ou  obligation,  à la 
concurrence  d'une  année  de  son  revenu  ; et,  quand  il  dépasserait 
celle  limite,  d'y  réduire  au  marc  le  franc  tous  ses  créanciers1. 

Lamlmeérès  combattit  cela,  demandant  : 1°  la  prohibition  d'em- 
prunter sans  le  conseil  de  famille:  2“  quant  aux  emprunts  indirects 
par  raie  d achat  à crédit,  la  limitation,  non  pas  à une  année  de  re- 
venus. que  les  fournisseurs  ne  peuvent  connaître,  mais  aux  besoins, 
état  et  fortune  du  mineur. 

On  admit  les  deux  amendements3,  et  on  en  lit  un  article  en  deux 
parties*. 

Cet  article  comprenait  les  emprunts  directs  (art.  188)  et  les  obli- 
gations par  voie  d'achats  ou  autrement  (art.  181.  § 2). 

Depuis, on  a moditiécet  ordre:  on  a intercalé  le§  l''r  de  l'art.  181. 
comme  complétant  les  actes  directs  de  disposition,  en  ajoutant  la 
règle  générale  proposée  par  le  Tribunal  après  la  désignation  spéciale 
de  l'art.  188.  et  on  ne  vient  aux  emprunts  indirects  (pie  dans 
l'art.  184,  § 2:  mais  l'art.  181,  §2,  n’en  reste  pas  moins  le  eomplé- 


1.  Voj..  prend.  rn  rédaction  , art.  S',:  deuxieme  rédaction,  art.  Rfi  ( Ennct , 
I.  X,  p.  5fiô,  j(i(i,  693). 

2.  Séance  du  fi  brumaire  an  XI  (Kenet,  I.  X,  p.  691,  695). 

3.  Itédaclion  communiquée  au  Tribunal,  arl.  !I4  (t.  X,  p.  fiOT). 


Digitized  by  Google 


ETAT  IMJ  MINE U K EMANCIPE. 


■l'j: 


inouï  de  l’art.  IH.'t.  avec  loquo.l  il  reste  uni  par  l'antithèse  des  em- 
prunts directs  et  des  indirects.  Le  sens  n’a  pas  changé  par  ces  revire- 
ments. — Ainsi  il  s'agit  d'emprunts  indirects  par  fournitures  à 
crédit. 

La  première  <|uestion  à examiner  est  celle  de  l'utilité  ou  de  l'inu- 
tilité des  dépenses. 

Si  une  dépense  qui  mord  sur  le  capital  est  utile,  pourquoi  ne  pas 
l’admettre? 

Les  tribunaux  prendront,  en  second  lieu,  en  considération  la  for- 
tune du  mineur  : si  la  brèche  faite  au  capital  est  légère,  attendu 
l'importance  de  ce  capital,  l’imprudence  est  par  cela  même  moindre, 
elle  s'efface  presqu'enlièrement. 

Hulin,  même  quand  la  dépense  inutile  atteindrait  d une  manière 
notable  le  capital,  il  ne  faut  pas  oublier  que  les  tiers,  avec  qui  le 
mineur  a fait  ces  frais,  ont  pu  être  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi. 
— De  bonne  foi.  c'est-à-dire  croire  qu'il  contractait  avec  eux  dans 
les  limites  d’une  sage  administration  de  ses  biens:  de  mauvaise  foi. 
c'est-à-dire  être,  dans  des  vues  intéressées  pour  eux-mêmes,  les 
fauteurs  et  complices  de  scs  désordres.  Celte  bonne  ou  mauvaise 
foi  est  le  troisième  élément  que  les  tribunaux  devront  faire  entrer 
en  ligne  de  compte,  pour  décider  s’ils  doivent  ou  non  prononcer 
la  réduction  des  engagements  du  mineur. 

Kli  bien  ! c’est  à ce  signe  d'une  dépense  exagérée,  donnant  lieu  à 
une  réduction  des  engagements  pris,  que  la  loircconnait  la  nécessité 
du  retrait  de  l'émancipation. — Zacharie*  a tort  d'ajouter  que  ce  re- 
trait atteint  tout  mineur  dont  la  gestion,  en  général,  est  mauvaise'. 

La  loi  n'eu  admet  point  d'autres;  la  disposition  de  l'art.  485.  à cet 
égard,  est  limitative.  La  loi  n’indique  aucun  autre  signe  de  la  fai- 
blesse de  l'intelligence  du  mineur.  Toutefois,  nous  ne  suivrons  pas 
judaïquement  son  texte,  pour  formuler  la  cause  légale  du  retrait. 

L'art.  t8.‘>  formule  ainsi  cette  cause  ; 

« Tout  mineur  émancipé  dont  les  engagements  auraient  été 
« réduits  en  vertu  de  l’article  précédent  pourra  être  privé  du  béné- 
•(  tire  de  l'émancipation,  laquelle  lui  sera  retirée  en  suivant  les 
« mêmes  formes  que  celles  qui  auront  eu  lieu  pour  la  lui  conférer.  » 

Nous  proposons  à celte  formule  l'amendement  suivant  : 

Tout  mineur  émancipé  dont  les  engagements  auraient  été  jugés 
réductibles... 

Notre  premier  motif  pour  proposer  cet  amendement  se  trouve  dans 

1 . l)clv.,  «ni*  l';ri.  185. 
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la  combinaison  de  l’art.  484  avec  l'art.  48.").  Si  le  mineur,  en  conl  rac- 
lant. a agi  follement,  a fait  une  dépense  inutile,  au  delà  de  sa  for- 
tune. et  que  cependant  le  contrat  soit  maintenu  par  les  tribunaux  à 
cause  de  la  bonne  foi  du  tiers,  la  raison  ne  dit-elle  pas  qu'il  y a 
cause  sutlisante  du  retrait  de  l'émancipation? 

Les  considérants  du  jugement,  en  déclarant  que  les  engagements 
auraient  dû  être  réduits,  ne  signalent-ils  pas  cette  cause,  bien  que  le 
dispositif  ne  prononce  pas  la  réduction?  et  le  renvoi  fait  par 
l’art.  485  à l'art.  484.  dans  ces  mots  en  vertu  de  l'article  précèdent, 
qui  suivent  immédiatement  le  mot  réduits,  ne  moditie-t-il  pas  su  (li- 
sant inent  ce  qu’il  y a dans  ce  mot  de  trop  restrictif? 

Ajoutez  que,  si  le  mineur  a commis  du  dol  pour  obtenir  crédit,  les 
engagements  ne  seront  pas  réduits,  et  cependant  il  y a raison  de  plus 
pour  retirer  l’émancipation. 

Notre  second  motif  pour  proposer  l'amendement  est  plus  large 
encore. 

Il  se  peut  qu'il  ne  se  trouve  personne  pour  demander  aux  tribu- 
naux la  réduction  : ni  le  mineur,  jaloux  de  faire  honneur  à son  en- 
gagement et  fort  peu  désireux  d’encourir  une  cause  de  retrait  de 
l’émancipation;  ni  le  curateur,  ni  le  père  ou  la  mère,  parce  (pic 
leur  délicatesse  se  soucie  peu  de  faire  souffrir  le  fournisseur  de  la 
faute  du  mineur. 

Alors  le  père  ou  la  mère  ou  le  conseil  de'  famille,  en  un  mot 
veux  qui  peuvent  retirer  l'émancipation,  ne  doivent-ils  pas  avoir  le 
droit,  sans  mettre  en  cause  le  fournisseur,  d'introduire,  par  requête 
auprès  du  tribunal,  la  demande  d’un  jugement  déclaratif  de  l'excès 
des  dépenses, pour  tirer  de  ce  jugement  (de  réductibilité.  non  de  ré- 
duction. des  dépenses)  le  droit  de  procéder  au  retrait  de  l'émancipa- 
tion, ou  de  retirer  l’émancipation  et  de  poursuivre  l'homologation 
de  ce  retrait 1 ? 

Je  le  pense,  sauf  toutefois  controverse. 

Quid  du  curateur?  II  se  fera  autoriser  par  le  conseil  à intenter 
cette  demande. 

Second  point.  Formes  du  retrait  de  l'émancipation  expresse.  — En 
vertu  du  jugement  prononçant  la  réduction  ou  réductibilité  des 
dépenses.  « Tout  mineur  émancipé...  pourra  être  privé  du  bénéfice  de 
rémancipation , laquelle  lui  sera  retirée  en  suivant  les  mêmes  formes  que 
celles  qui  auront  eu  lieu  pour  la  lui  conférer  » (Code  Nap..  art.  -485). 

I . Ücmanlc. 
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L’application  île  l'article  sera  des  plus  simples,  si  Je  père  tpii  a con- 
féré l’émancipation  existe  encore  : « les  mêmes  formes  » qu'exige 
l’art.  consisteront  dans  « la  seule  déclaration  du  père...  reçue  par 
le /uge  de  paix  assisté  de  son  greffier  » (Code  Nap.,  art.  477,  § 2.) 

Même  observation,  si  l'émancipation  est  retirée  par  la  mère  sur- 
vivante (pii  l’a  conférée. 

Si  l'émancipation  a été  donnée  par  le  conseil  de  famille,  c'est  une 
seconde  délibération  de  ce  corps  moral  qui  la  retirera.  Et  il  n’y  a 
point  à distinguer  s’il  est  encore  composé,  dans  sa  seconde  réunion, 
des  mêmes  membres  qui  ont  comparu  dans  la  première,  ou  si  la 
mort  ou  d’autres  circonstances  en  ont  changé  la  composition.  Per- 
sonne n'a  exigé  l'identité  des  membres  du  conseil,  pour  que  l'éman- 
cipation soit  « retirée  en  suivant  les  mêmes  formes  que  celles  qui  auront 
eu  lieu  pour  la  conférer.  » 

Mais  des  esprits  timides,  en  s'attachant  à ces  expressions  « les 
mêmes  formes  que  celles  qui  auront  eu  lieu , » ont  élevé  un  léger  doute 
sur  la  possibilité  pour  la  mère  survivante  de  retirer  l'émancipation 
conférée  par  le  père  depuis  décédé,  et  encore  plus  sur  la  possibilité 
pour  le  conseil  de  famille  de  retirer  l'émancipation  conférée  par  le 
père  ou  par  la  mère  depuis  décédée.  Mais,  disent  MM.  Aubry  et 
Kau,  « comme  l'article  n’ajoute  pas  et  par  les  mêmes  personnes,  on 
peut,  à la  rigueur,  expliquer  les  expressions  « qui  auront  eu  lieu  » eu 
les  appliquant  d'une  manière  distributive.  Il  en  résulte  que  l’enfant 
émancipé  par  son  père  ou  sa  mère  peut,  après  leur  mort,  être  privé 
du  bénéfice  de  l'émancipation  par  le  conseil  de  famille.  » 

Nous  sommes  trop  ennemis  de  l’interprétation  judaïque  des  textes 
pour  ne  pas  nous  ranger  avec  empressement  à cet  avis,  qui  est  aussi 
celui  de  Duranton  *. 

Troisième  point  : Controverses  sur  le  retrait  de  l’émancipation 
tacite. 

La  question  de  savoir  si  l'émancipation  peut  être  retirée  dans 
l’hypothèse  de  l’art.  483  du  Code  Napoléon,  quand  cette  émancipa- 
tion résulte  du  mariage,  se  présente  avec  trois  degrés,  savoir  : 

Premier  degré  : Le  retrait  est-il  possible,  même  pendant  la  durée 
du  mariage  du  mineur  émancipé? 

Second  degré  : Le  retrait  est-il  possible  après  son  veuvage,  s'il 
lui  reste  des  enfants? 

Troisième  degré  : Le  retrait  est-il  possible  après  son  veuvage,  s’il 
île  lui  reste  pas  d'enfants  ? 

I.  Dur.,  lit,  (175. 
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I nt!  première  opinion  répond  par  la  négative  à lu  question  consi- 
dérée dans  ces  trois  degrés. 

Dans  cette  première  opinion,  on  soutient  que  l’art.  485  ne  staiue 
que  sur  le  retrait  de  l'émancipation  expresse;  qu'en  exigeant,  pour 
retirer  l'émancipation,  les  mêmes  forme»  que  celles  qu'on  a suivies  eu 
la  conférant,  il  indique  suffisamment  l’intention  du  législateur  de 
permettre  seulement  le  retrait  d’une  émancipation  dont  la  collation 
a exigé  des  formes;  or  l'émancipation  expresse  est  la  seule  qui  exige 
des  formes;  l'émancipation  tacite,  attachée  de  plein  droit  au  ma- 
riage. n’en  exige  aucune.  Du,  si  l’on  dit  que  la  forme  quelle  exige 
est  celle  du  mariage,  il  faudrait  demander,  pour  la  retirer,  les 
formes  d'un  acte  destructif  du  mariage,  les  formes  du  divorce,  ce 
qui  n'a  aucun  sens  '. 

(l’est  là  une  logique  apparente,  une  logique  de  mots,  indigne  de 
déterminer  un  jurisconsulte. 

En  renvoyant,  pour  le  retrait,  aux  formes  requises  pour  la  colla- 
tion, l'art.  485  renvoie  seulement  à une  déclaration  de  retrait  sem- 
blable à la  déclaration  de  collation  : c'est  là  tout  le  sens  de  cet  arti- 
cle raisonnablement  entendu.  En  en  tombant  d’accord,  une  seconde 
opinion  croit  cependant  trouver,  dans  le  fond  même  des  idées,  des 
raisons  sullisautes  de  distinguer  sur  la  solution  de  la  question  dans 
ses  divers  degrés. 

S'agit-il  du  premier  degré  de  la  question  1 Elle  déclare  le  retrait 
impossible,  tant  que  dure  le  mariage  du  mineur  émancipé.  Lu  puis- 
sance maritale,  ou  la  puissance  à la  fois  maritale  et  paternelle  qui 
repose  sur  sa  tête,  si  c’est  le  mari. — l’influence  conjugale,  ou  l’in- 
fluence à la  fois  conjugale  et  maternelle,  qui  subsiste  en  fait  dans 
ses  mains,  si  c’est  la  femme,  — ne  lui  paraissent  pas  compatibles  avec 
l’état  de  mineur  remis  en  tutelle;  et,  d’autre  part,  la  soumission  à 
la  puissance  maritale  si  c’est  la  femme,  ou  la  soumission  à l’influence 
conjugale  si  c'est  le  mari,  ne  lui  paraissent  pas  non  plus  compatibles 
avec  l'état  de  soumission  à une  autre  puissance  ou  influence,  se 
dressant,  sous  le  nom  de  tutelle,  contre  celle  du  conjoint.  La  direc- 
tion de  la  destinée  d'autrui  suppose,  dans  celui  qui  y prétend,  la  di- 
rection de  sa  propre  destinée. 

S'agit-il  du  second  degré  de  la  question  ? Cette  opinion  déclare  le 
retrait  impossible,  à l’égard  du  mineurveuf  àqui  il  reste  des  enfants: 
et  cela  par  la  même  raison,  c’est-à-dire  à cause  de  l’incompatibilité 
de  la  puissance?  paternelle  et  de  la  tutelle  exercées  par  le,  survivant 

l.  Lwd,  sur  l’arl.  V 8 ; LümiiIi,  II,  lît;  Dur.,  lit,  (175. 


Digitized  by  Google 


ÉTAT  DU  MINEUR  EMANCIPE. 


401 


sur  sca  propres  enfants,  avec  l'existence  d'une  tutelle  à lai|uclle  il 
serait  soumis  lui-même. 

Si  la  loi  eût  admis  la  pensée  de  la  possibilité  de  ces  complications, 
elle  les  eût  réglées,  comme  elle  a réglé  les  complications  résultant 
de  la  démence  du  mari,  qui  vient  donner  la  tutelle  de  celui-ci  à la 
fcYniue  sur  qui  il  a la  puissance  maritale  (Code  Nap.,  art.  50G  et 
.”>07).  M.  Déniante  se  détermine  par  cette  observation. 

Mais  s’agit-il  enfin  du  troisième  degré  de  la  question?  La  se- 
conde opinion  regarde  comme  possible  le  retrait  de  l'émanci- 
pation contre  le  mineur  devenu  veuf  et  sans  enfants,  parce  qu’alors 
nulle  incompatibilité  de  pouvoirs  ne  s'oppose  ît  ce  qu'il  rentre  en 
tutelle. 

Pour  nous,  nous  préférons  une  troisième  opinion,  qui  admet  la 
possibilité  du  retrait  dans  les  trois  degrés  delà  question.  Sans  doute, 
nous  l’avons  reconnu,  l’émancipation  tacite  est  fondée  sur  la  pré- 
somption de  la  capacité  do  diriger  ses  propres  destinées  quand  on 
est  investi  du  droit  de  diriger  les  destinées  d'autrui;  mais,  si  cette 
présomption  fait  place  à la  preuve  du  contraire,  pourquoi  laisser 
subsister  une  fiction  de  maturité  d'esprit  démentie  par  les 
faits  ? 

L’état  de  mari  et  de  père  n’est  pas  incompatible,  en  droit,  avec 
l'état  d'interdit  mis  en  tutelle  pour  aliénation  d'esprit  ou  pour 
condamnation  criminelle;  pourquoi  serait-il  incompatible  avec 
l'état  de  mineur  non  émancipé,  privé  d'une  émancipation  dont  la 
conservation  lui  serait  funeste?  L'application  de  l’art.  iSo,  au  lieu, 
do  devenir  déraisonnable  quand  leniineur  qui  abuse  de  rémancipa- 
tion a un  conjoint  ou  des  enfants,  ne  devient-elle  pas,  au  contraire, 
doublement  et  triplement  raisonnable,  quand  il  s’agit  non-seulement 
de  le  sauver  de  la  ruine,  mais  de  sauver,  avec  lui.  ce  conjoint  et  ces 
enfants?  • 

La  discussion  de  la  loi  vient  à l'appui  de  ce  système.  L’art.  tJ7  du 
premier  projet  de  rédaction  du  Code,  et  l’art.  87  du  second  projet 
de  rédaction,  défendaient  le  retrait  de  l'émancipation  tant  (pie  durait 
le  mariage;  le  nominatif  de  la  phrase,  contenue  dans  l’art.  48o, 

était  : « fc  mineur  émancipé  autrement  que  par  le  mariage <>  Cette 

rédaction  a disparu  dans  la  séance  du  0 brumaire  an  XI  \ et  nous 
lisons  maintenant,  à la  place,  ce  nominatif,  bien  plus  compréhen- 
sif: « tout  mineur  émancipé » 

C’est  vainement  qu’on  voudrait  atténuer  l'importance  du  choix 

] . Fcnet  t I.  X,  |i.  595. 

?r, 


Digitized  by  Google 


402 


OBJETS  DU  DROIT  DE  FAMILLE. 


de  la  nouvelle  rédaction,  en  prétendant  que  ce  complément  (dont 
les  engagements  auraient  été  réduits  en*  vertu  de  F article  précédent ) 
montre  que  les  mots,  tout  mineur  émancipé,  n’ont  qu'une  valeur  rela- 
tive, pour  indiquer  seulement  le  mineur  dont  les  engagements  ont 
été  déclarés  réductibles  d'après  l’article  précédent  '. 

— En  dehors  du  cas  de  retrait  indiqué  dans  les  trois  points  qûe 
nous  venons  de  traiter  successivement,  peut-il  se  présenter  quelque 
autre  possibilité  d’ôter  l'émancipation  conférée?  Consultez,  à cet 
égard,  Demante,  238  bis,  III,  et  250  bis , II. 

Quatrième  jmnt  : Effets  du  retrait.  — L’art.  486  du  Code  Napoléon 
résume  ainsi  ces  effets  : « Dès  le  jour  ou  l'émancipation  aura  été  révo- 
u quée,  le  mineur  rentrera  en  tutelle...  » Ce  résumé  est  incomplet,  si 
le  mineur  a encore  ses  père  et  mère  : ce  sera  en  puissance  paternelle 
et  sous  l’administration  légale  du  père  qu'il  rentrera. 

Si  nous  supposons  que  c’est  en  tutelle  qu'il  rentre,  cette  rentrée 
le  replace-t-elle  de  plein  droit  sous  la  direction  du  tuteur  qu'il  avait 
avant  l'émancipation?  ou  donne-t-elle  lieu  seulement  à la  nomina- 
tion d’un  nouveau  tuteur? 

S’il  était  sous  la  direction  du  survivant  des  père  et  mère  ou  d'un 
ascendant  tuteur  légitime,  on  ne  voit  pas  bien  pourquoi  le  même 
tuteur,  qui  au  jour  du  retrait  se  trouverait  encore  appelé,  ne  re- 
prendrait pas  sa  mission.  Cependant  quelques  personnes  en  dou- 
tent. Elles  créent  pour  cela  un  principe  arbitraire;  elles  sup|>osent, 
dans  la  loi,  une  décision  qu’on  n’y  lit  nulle  part,  en  vertu  de  laquelle 
la  tutelle  légale  ne  serait  déférée  qu'une  fois.  C'est  un  pur  cercle 
vicieux;  seulement,  nous  en  convenons,  il  aurait  l'avantage  de  per- 
mettre au  conseil  de  famille  de  préférer  le  mari  à l'ascendant  pour 
en  faire  le  tuteur  de  la  femme  remise  en  tutelle;  et  ce  résultat  pour- 
rait, suivant  les  cas,  être  souhaitable. 

.Mais,  du  moins,  si  le  mineur  frappé  par  le  retrait  de  l’émancipa- 
tion, était  avant  cette  émancipation  sous  la  direction  d'un  tuteur 
testamentaire  ou  datif,  on  tombe  généralement  d'accord  que  sa 
mission  a été  terminée  au  jour  de  l'émancipation  ; au  jour  du  retrait, 
c’est  une  autre  tutelle  qui  s'ouvre  et  non  la  précédente  qui  con- 
tinue 

Si  c’est  en  puissance  paternelle  que  rentre  le  mineur  à qui  l’éinan- 

1.  Yazeillo,  Train  du  Mariant,  11,  405;  Dclv.,  sur  l’arl.  485. 

2.  Touiller,  1303;  Dur.,  III,  070;  Dctuaule;  Proudh. , 2GG;  Delv.,  n.  5^ 
|*.  133;  Lassaulx,  II,  27  4;  IMuvIiel,  n.  7 5. 
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cipation  est  retirée,  l'usufruit  paternel  renaît-il  sur  les  biens  de  l’en- 
fant avec  le  pouvoir  sur  sa  personne? 

Pourquoi  non?  la  cause  qui  a fait  cesser  cet  usufruit  ayant  cessé 
elle-même,  l’effet  ne  doit-il  pas  disparaître? 

Aussi  celte  renaissance  est  admise  comme  non  douteuse  par  de 
bons  esprits1. 

Cependant  les  auteurs  ne  sont  pas  unanimes  : loin  de  là,  beaucoup 
professent  l’aviscontraire*.  Ils  disent  que  la  renonciation  à l’usufruit, 
faite  par  l'usufruitier  en  consentant  à l’émancipation,  est  une  renon- 
ciation à toujours,  qui  doit  survivre  au  retrait  de  l’émancipation.  Le 
mariage  s'est  formé  en  présence  de  cette  renonciation,  et  le  conjoint 
doit  conserver  la  position  pécuniaire  sur  laquelle  elle  lui  a donné 
lieu  de  compter.  Décider  autrement,  ce  serait  exposer  le  retrait  de 
l’émancipation  au  danger  d’être  provoqué  par  des  vues  intéressées  : 
l’ascendant  qui  ferait  le  retrait,  serait  moins  impartial  pour  en  ap- 
précier l'opportunité,  quand  il  y venait  la  perspective  du  retour 
d'un  usufruit  dont  il  regrettait  la  privation. 

— Quelle  que  soit  la  solution  qu’on  adopte  sur  ces  controverses  de 
détail,  il  faut  terminer  l’analyse  de  notre  quatrième  point,  en  signa- 
lant l'irrévocabilité  des  effets  du  retrait. 

En  faisant  rentrer  le  mineur  en  tutelle  ou  en  puissance  paternelle, 
l'art.  486  ajoute  qu’il  « y restera  jusqu'à  sa  majorité  accomplie.  » Après 
un  premier  essai  malheureux  d’émancipation,  il  serait  imprudent 
d’en  faire  un  second  : le  retour  apparent  des  habitudes  d’économie 
dans  le  mineur  pourrait  faire  place  à de  nouvelles  folies, "si  une  in- 
dépendance résultant  d'une  nouvelle  émancipation  venait  lui  en 
fournir  l’occasion.  Ainsi  l’art.  486  ne  laisse  d’abord  aucun  doute  sur 
l’impossibilité  de  conférer  une  seconde  fois  l’émancipation  expresse, 
après  le  retrait  d’une  émancipation  expresse  ou  tacite  précédente. 

Mais  que  faut-il  décider,  s'il  se  présente  une  occasion  de  mariage 
pour  le  mineur?  La  défense  faite  par  l’art.  486  de  renouveler 
l’épreuve  d une  émancipation  va-t-elle  entraîner  cette  conséquence 
qu’il  ne  pourra  plus  contracter  mariage  avant  sa  majorité?  Pour  le 
dire,  on  alléguera  que,  toute  émancipation  étant  prohibée  par 
l’art.  486,  le  mariage,  qui  la  produit,  est  prohibé  par  voie  de  consé- 
quence. Mais  ce  serait  créer,  par  un  argument  seulement  implicite, 
une  prohibition  de  mariage  qui  n’est  point  écrite  dans  la  loi;  et 

1.  Voy.  Val.  sur  Proudli  , II,  445;  Aubry  et  Rau. 

2.  Blœchel,  § 16  ; Delv.,  «ur  l'art.  486  ; Proudh.,  II,  p.  267  ; Touiller,  II,  1303  ; 
Démaillé. 
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(t  ailleurs  ro  serait  nuire  au  mineur,  pour  qui  un  mariage  peut  être 
une  occasion  de  se  corriger  de  ses  prodigalités  et  de  s'habituer  à [dus 
de  modération  dans  ses  dépenses. 

Nous  rejetons  donc,  sans  hésiter,  l'idée  de  l’empêchement  de  ma- 
riage résultant  du  retrait  de  l'émancipation.  Mais  alors  il  faut  opter 
entre  deux  autres  interprétations  de  l'art.  486. 

L’une  consisterait  à n’appliquer  cet  article  qu'à  l'impossibilité  de 
renouveler  l’émancipation  expresse,  et  à permettre  la  seconde  éman- 
cipation quand  elle  est  tacite  et  résulte  du  mariage  *. 

Une  deuxième  interprétation,  plus  hardie,  consisterait  à permettre 
le  mariage,  mais  sans  rattacher  à ce  mariage  l’émancipation  tacite. 
L'art.  486  ferait,  à cet  égard,  exception  à l'art.  476. 

TITRE  SUPPLÉMENTAIRE.  Nullité  des  actes  du  mineur  non 

ÉMANCIPÉ  RENDANT  SA  CONDITION  PIRE.  SYSTÈME  RÉPIIESSIF. 

Nous  avons  vu  le  système  préventif  organisé  pour  protéger  la  fai- 
blesse présumée  du  mineur.  V a-t-il  en  outre  un  système  répressif? 

En  ce  qui  touche  l'art.  13083,  capacité  complète  : point  de  res- 
titution, ni  pour  incapacité,  ni  pour  lésion,  — pas  plus  que  de 
système  préventif. 

Quid  dans  tous  autres  cas?  Quiconque  veut  observer  la  loi  a 
dû  se  soumettre,  dans  ses  relations  avec  un  mineur,  à toutes  les  rè- 
gles du  système  préventif  que  nous  venons  d’expliquer.  Mais  yuid 
s’il  ne  s’y  est  pas  soumis;  ou  même  s'il  s’y  est  soumis,  mais  qu'il  y ait 
lésion? 

Il  faut  rechercher  si  la  nullité  est  [tour  incapacité , ou  pour 
lésion  ; 

Eu  un  mot  : 

A.  Le  cas  us  de  la  nullité, 

B.  Et  la  nature  de  cette  nullité. 

A.  CasUS  DE  LA  NULLITÉ. 

Distinguons,  pour  le  mineur,  son  incapacité  de  jouissance,  et  son 
incapacité  d'exercice. 

1.  Sic  Déniante  ; Mourlon. 

2.  • Le  mineur  commerçant,  banquier  ou  artisan , n'est  point  restituable  contre 
« les  engagements  qu'il  a pris  a raison  de  son  commerce  ou  de  sou  art.  » 
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1.  Incapacité  de  jouissance. 

Le  compromis,  la  donation  hors  du  contrat  de  mariage,  seraient 
nuis  évidemment  pour  incapacité  de  jouissance , — pas  de  difficulté 
sur  ce  point,  — sans  exiger  lésion. 

H.  Incapacité  d'exercice. 

Mais  c’est  sur  l’incapacité  d'exercice  que  se  présentent  de  grandes 
difficultés. 

Le  problème  à résoudre  est  celui-ci  : 

Pour  l'interdit  et  pour  la  femme  mariée,  la  nullité  résulte  bien  de 
l'incapacité  seule  (art.  223,  1)23,  302). 

Mais  quid  pour  le  mineur?  L'art.  1124  parle  A'  incapacité  ; et 
l'art.  1303  parle  de  lésion  '. 

Alors  quelle  est  la  combinaison  de  cette  lésion  avec  l’incapacité, 
pour  constituer  le  casus  de  la  nullité? 

Première  combinaison.  Est-ce  l’incapacité  seulement? 

Seconde  combinaison.  Faut-il  réunion  de  la  lésion  et  de  l’inca- 
pacité? 

Troisième  combinaison.  Faut-il  se  contenter,  tantôt  de  l’incapa- 
cité, tantôt  de  la  lésion? 

Faisons  bien  comprendre  la  position  de  la  question  sur  ces  trois 
combinaisons  : 

Première  combinaison.  La  loi  a-t-elle  dit  : Point  de  nullité,  dès  que 
le  système  a été  observé,  quand  même  l’acte  léserait  le  mineur;  et, 
à l'inverse,  nullité,  aveuglément  prononcée  dès  que  le  système  n’a 
pas  été  observé,  quand  même  l’acte  fait  sans  l’observer,  ne  léserait 
pas  le  mineur?  Alors  l’incapacité  du  mineur  serait  une  véritable  in- 
capacité d'aliéner  et  de  s’obliger,  quelle  que  fût  l'opportunité  de 
l’aliénation  et  de  l'obligation. 

Seconde  combinaison.  Ou,  au  contraire,  a-t-elle  dit  : Le  système 
préventif  n’est  qu'une  précaution;  mais  le  dernier  mot  de  la  ques- 
tion est  dans  le  résultat  opportun  ou  inopportun  du  fait  : le  système 
n’étant  point  observé,  le  mineur  a-t-il  cependant  fait  une  opération 
utile  pour  lui?  ou,  à l’inverse,  le  système  étant  observé,  les  repré- 
sentants ont-ils  fait  pour  le  mineur  une  opération  nuisible? 

En  conséquence,  point  de  nullité  si,  le  système  préventif  n’ayanl 
point  été  observé,  il  n’y  a cependant  pas  de  lésion  pour  le  miueur; 

t .*  Comp.  les  art.  1 U 8 et  1313. 
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et,  à l'inverse,  nullité,  quand  même  le  système  a été  observé,  s’il  a 
laissé  cependant  naître  une  lésion  du  mineur,  par  la  mauvaise  ad- 
ministration des  protecteurs. 

Alors  l’incapacité  du  mineur  serait...  une  incapacité  de  se  nuire 
seulement? 

Troisième  combinaison.  Ou  bien  y a-t-il  un  système  mi-partie,  où 
il  se  trouve  deux  incapacités  du  mineur,  parallèlement  en  présence  ? 
savoir  : tantôt  l'incapacité  de  s'obliger  ou  d'aliéner,  tantôt  l’inca- 
pacité de  se  nuire? 

Plusieurs  opinions  s'élèvent  ; et  il  est  bien  étonnant  que,  dans  une 
législation  codifiée,  il  y ait  incertitude  complète  sur  cette  question  : 
quelle  est  la  natureet  quelle  est  l'étendue  de  l’incapacité  du  mineur? 

Cette  incertitude  existe  cependant,  en  présence  des  art.  450, 
IMS,  1124,  1305  et  suivants.  La  question  partage  les  meilleurs 
esprits. 

Un  premier  système  applique  aux  actes  faits  pour  les  mineurs  ou 
par  eux,  tantôt  une  nullité  absolue  pour  défaut  de  mandat,  tantôt 
une  nullité  relative  pour  lésion. 

Quatre  autres  systèmes  appliquent  deux  nullités  relatives,  savoir  : 
tantôt  une  nullité  relative  pour  incapacité,  tantôt  une  nullité  rela- 
tive pour  lésion. 

Exposons  ces  différents  systèmes  : 


Premier  système.  Il  applique  aux  actes  faits  pour  les  mineurs  ou 
par  eux.  tantôt  une  nullité  absolue  pour  défaut  de  mandat,  tantôt 
une  nullité  relative  pour  lésion. 

1°  Nullité  absolue  pour  défaut  de  mandat. 

Ce  premier  système  pose,  à l’égard  du  mineur  non  émancipé,  les 
principes  suivants  : 

Premier  principe. — Le  mineur  non  émancipé  n’est  pas  représenté  ' 
par  le  tuteur,  toutes  les  fois  que  celui-ci  agit  sans  les  formalités 
prescrites  par  la  loi,  en  faisant  quelque  acte  pour  lequel  la  loi 
exige  des  formalités. 

Le  tuteur  abdique,  en  les  faisant,  sa  qualité  de  mandataire  : il  y 
procède  comme  un  étranger;  or,  un  étranger  ne  peut  obliger  autrui, 
si  ce  n'est  dans  les  limites  de  la  gestion  d'affaires,  c’est-à-dire  de 
l’utilité  : hors  de  ces  limites,  voy.  art.  1008,  g 2. 

Dans  ces  cas  donc,  à moins  que  l’acte  ne  soit  une  gestion  d'affaires 
utile  au  mineur,  l'acte  est  nul  d'une  nullité  absolue  : ce  n’est  ni 
question  d'incapacité  ni  question  de  lésion,  la  loi  est  muette  £ cet 
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égard;  c’est  question  d'absence  de  mandat.  Tout  intéressé  peut  in- 
voquer celte  nullité  radicale 

Exemple.  Aliénation  d'immeuble,  faite  sans  les  formalités  de 
l’art.  457. 

2°  Nullité  relative  pour  lésion.  — Cette  nullité  ne  peut  s’appli- 
quer au  cas  où  les  actes  ont  été  faits  avec  les  formes  voulues  par 
la  loi. 

Second  principe.  — Lorsque  le  tuteur  a agi  dans  les  limites  de 
son  mandat;  quand  il  a représenté  le  mineur  sans  formalités,  dans 
les  cas  où  la  loi  n’en  exige  aucune  (actes  d’administration),  ou  quand 
il  l’a  représenté  avec  les  formalités  prescrites,  dans  les  cas  où  la  loi 
exige  des  formalités  (exemple,  art.  457),  le  mineur,  ainsi  valable- 
ment représenté,  est  comme  un  majeur;  les  actes  ainsi  faits  sont 
aussi  solides  que  s'ils  étaient  faits  par  un  majeur. 

Ces  actes  ne  sont  pas  attaquables  pour  incapacité;  ils  ne  le  sont 
pas  pour  lésion, — si  ce  n’est  dans  les  cas  où  ils  le  seraient  pour  un 
majeur,  — et  même,  dans  certains  cas  où  ils  le  seraient  pour  un 
majeur,  ils  ne  le  seraient  pas  pour  un  mineur.  (Témoin  l'art  4684. 
peut-être,  s’il  a ce  sens.) 

Exceptez  le  cas  de  fraude  et  celui  de  faute  grave  du  tiers.  Ainsi, 
pour  le  placement  des  deniers  du  mineur,  si  ce  placement  est 
absurde,  en  bijoux,  camées,  etc.  On  s’en  tirera  en  disant  qu’il  n’y 
a pas  eu  placement  sérieux. 

Sauf  cette  restriction,  il  en  doit  être  ainsi,  ajoute-t-on  : 

4°  Dans  l’intérêt  de  la  foi  publique.  Les  tiers  doivent  être  aussi  en 
sûreté  que  s’ils  avaient  traité  avec  un  majeur,  quand  ils  ont  fait 
tout  ce  qu’ils  devaient  faire  pour  traiter  avec  le  mineur,  quand  ils 
ont  traité  avec  son  représentant  mandataire  légal,  et  en  observant  les 
formalités,  si  la  loi  en  a imposé..  Ils  ne  doivent  pas  craindre  une 
restitution  pour  lésion. 

2°  Dans  l’intérêt  du  mineur  lui-même:  où  trouvera-t-il  des  per- 
sonnes qui  veuillent  faire  affaire  avec  lui,  si  les  actes  qu’elles  font, 
malgré  tout  le  soin  qu’elles  prennent  de  se  conformer  aux  condi- 
tions de  la  loi,  ne  doivent  pas  être  solides,  s’ils  peuvent,  plus  tard, 
tomber  par  une  action  en  rescision  fondée  sur  la  lésion  ? 

3°  Enfin  il  en  doit  être  ainsi,  d’après  une  sage  interprétation  de  la 
loi.  Quel  but  raisonnable  ont  les  formalités  prescrites  par  la  loi  pour 
les  actes  qui  concernent  les  mineurs?  N'est-ce  pas  de  veiller  suffi- 
samment à la  sûreté  de  ces  mineurs?  d'écarter  la  possibilité  de  la 

I.  D.r.,  a.  :tS,  p.  052. 
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lésion?  et.  en  raison  de  ces  précautions  préalables  elles-mêmes,  de 
rendre  inattaquable  l'obligation  contractée  au  moyen  de  ces  pré- 
cautions? A quoi  servirait  tout  cet  échafaudage  préalable,  pour 
étayer  une  obligation  susceptible  de  crouler  postérieurement  ? La 
loi,  en  en  consolidant  les  bases,  n’a-t-elle  pas  pour  but  d’élever  un 
édilice  définitif,  et  non  pas  provisoire? 

En  conséquence,  ce  ne  peut  être  qu’au  cas  où  le  mineur  a fait  un 
acte  irrégulier,  que  peut  s’appliquer  la  supposition  d’une  nullité 
pour  lésion. 

Ici,  le  premier  système  pose  ce  troisième  principe  : quand  c’est 
le  mineur  qui  veut  se  mêler  lui-même  de  ses  affaires,  contrairement 
au  désir  de  la  loi  qu'il  soit  représenté,  alors  l'acte  qu’il  fait  n’est  pas 
nul,  par  cela  seul  qu’il  l'a  fait  lui-même. 

Si  l’acte  n’était  pas  préjudiciable,  il  a montré,  en  le  faisant,  l'ex- 
périence d’un  majeur;  l’autre  partie  n’a  évidemment  pas  abusé,  par 
• loi,  de  sa  faiblesse  : il  n'y  a nulle  raison  de  détruire  un  acte  qui  a 
été  bon  et  sage,  et  il  suffit  même,  pour  le  maintenir,  qu'il  ait  été 
bon  et  sage  dans  l’origine,  quand  même  la  lésion  serait  résultée  plus 
tard  d’un  événement  casuel  et  imprévu  (art.  1 300) . 

L’acte  ne  doit  donc  être  rescindé  que  pour  lésion. 

Pour  montrer  que  tel  est  le  système  de  la  loi,  on  fait  rapporter 
aux  trois  nominatifs,  dans  l’art.  1121,  la  petite  proposition  complé- 
mentaire : dans  les  cas  exprimés  par  la  loi;  et  l’on  dit  : Le  mineur 
n’est  incapable  de  contracter  que  dans  les  cas  exprimés.  Or,  où 
sont-ils?  Dans  l’art.  1305.  Cet  article,  dit-on,  exprime  les  cas  où  le 
mineur  est  restituable;  ces  cas  sont  ceux  de  la  simple  lésion.  11  suffit 
de  la  simple  lésion  ; mais,  du  moins,  il  en  faut  une.  La  simple 
qualité  de  mineur  ne  suffit  pas;  le  mineur  n’est  incapable  que 
de  se  nuire. 

C’est  bien  du  mineur  que  parlent  les  art.  1305  à 131 1 : 

Le  mot  le  mineur  est  toujours  le  nominatif  de  la  phrase; 

Ce  n’est  pas  le  tuteur  qui  est  supposé  marchand  dans  l’art.  1307  ; 

Ce  n’est  pas  le  tuteur  qui  est  supposé  artisan  dans  l’art.  1308. 

Et  quand  la  loi  veut  parler  d’actes  faits  par  les  tuteurs  des  mineurs. 
elle  parle  en  même  temps  des  interdits.  (Yoy.  les  art.  1312  et  131t.) 
Le  silence  sur  les  interdits  dans  les  art.  1305  à 1311,  est  significatif. 
Il  n’est  pas  question  de  lésion  pour  l’interdit , l’incapacité  suffit 
pour  lui. 

A l'appui  de  ce  premier  système,  on  apporte  encore  : 

L’ancien  droit, 
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A tort  ou  à raison,  la  discussion  du  Code1. 

Ainsi,  en  résumé,  ce  premier  système  : 

t°  Regarde  comme  un  étranger  le  tuteur  agissant  hors  de  ses 
fonctions  ; 

2°  Assimile  au  majeur  le  mineur  dûment  représenté; 

3°  Et  place  le  mineur  non  dûment  représenté  dans  une  autre  ca- 
tégorie que  l’interdit  ou  la  femme  mariée,  en  le  disant  incapable  non 
de  s’obliger,  mais  de  se  nuire. 

A tort  ou  à raison,  on  le  résume  dans  cette  phrase  : Minor  resti- 
luitur,  non  tanquam  minor , sed  tanquam  lœsus. 

Il  n'établit  ainsi,  pour  base  de  l’incapacité  du  mineur,  que  la 
mauvaise  foi  de  la  partie  qui  a voulu  lui  nuire,  ou,  en  dehors  de 
celte  mauvaise  foi,  un  privilège  pour  le  mineur  inexpérimenté  qui  a 
fait  un  acte  peu  réfléchi. 

Duranton  admet  comme  exception  à la  nullité  pour  lésion,  dans 
les  contrats,  l’art.  1308,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  tout  d’abord. 

Il  faut  en  convenir  : ce  système,  que  nous  trouvons  développé 
dans  l’ouvrage  de  M.  Duranton,  est  simple,  facile;  au  premier  abord, 
le  motif  sur  lequel  il  établit  l’incapacité  du  mineur  parait  le  plus 
rationnel  qu'on  puisse  donner  en  cette  matière,  le  moins  arbitraire. 
Mais  voyons  les  autres  systèmes. 

En  regard  de  ce  premier  système,  qui  reconnaît  un  casus  de  nul- 
lité absolue  dans  l’absence  des  formes,  et  un  seul  casus  de  nullité 
relative  pour  le  mineur,  la  lésion,  se  placent  plusieurs  autres  sys- 
tèmes qui  reconnaissent  deux  casus  de  nullité  relative,  savoir  : tantôt 
l’incapacité,  et  tantôt  la  lésion. 

Nous  en  signalerons  quatre.  Nous  commencerons  par  celui  qui 
s’éloigne  le  plus  du  premier  système,  et  nous  suivrons,  en  allant 
toujours  vers  ceux  qui  s’en  éloignent  moins. 

Le  second  système  dillère  du  premier,  comme  le  jour  diffère  de  la 
nuit;  il  prend  un  point  de  départ  tout  opposé,  pour  arriver  à des 
conséquences  aussi  tout  opposées. 

Voici  les  décisions  qu’il  croit  trouver  dans  la  loi  : 

Premier  principe  : A l'égard  du  mineur  non  émancipé,  point  de 
nullité  absolue.  Tout  ce  qui  est  fait  par  le  tuteur  irrégulièrement, 
aussi  bien  que  régulièrement,  est  censé  fait  par  le  mineur. 

De  quelque  manière  que  le  tuteur  procède,  le  cas  se  confond,  en 
résultat,  avec  celui  où  le  mineur  procède  par  lui-même  : la  même 

1.  Bigot  de  Préameneu,  Exposé  des  motifs;  Jaubert,  Rapport  au  Tribunal  (Locré, 
Lérjisl.,  I.  XII,  p.  391,  n.  174,  et  p.  491,  n.  61). 
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destinée  suit  res  deux  sortes  d’actes;  on  peut  même  les  confondre 
dans  la  même  expression,  et,  quand  la  loi  parle  d’un  mineur  faisant 
un  acte,  on  peut  tout  aussi  bien  l'entendre  du  cas  où  le  tuteur  le 
fait  que  du  cas  où  c’est  le  mineur  qui  le  fait1. 

Par  ce  premier  principe,  lancé  ainsi  en  forme  de  prolégomènes,  on 
renverse  d'aliord  le  premier  principe  du  premier  système  : on  sou- 
tient qu’il  n’est  pas  vrai  de  dire  que  ce  que  le  tuteur  fait  sans  les  for- 
malités prescrites,  quand  la  loi  en  prescrit,  soit  radicalement  nul , 
d’une  nullité  absolue,  opposable  par  tout  le  monde.  L’art.  1998, 
§ 2,  n'a  rien  à faire  ici.  La  personne  du  tuteur  remplace  celle  du 
mineur,  même  en  procédant  irrégulièrement  dans  un  acte  fait  au 
nom  de  celui-ci.  La  même  nullité,  simplement  relative,  doit  s’appli- 
quer et  au  cas  où  le  tuteur  procède  irrégulièrement,  et  au  cas  où  le 
mineur  procède  irrégulièrement. 

Mais  quel  est  le  cusus  de  celte  nullité?  C’est  ce  qu'ensuitc  il  faut 
chercher. 

On  soutient,  ù cet  égard,  dans  le  second  système,  que  le  second 
et  le  troisième  principes  posés  dans  le  premier  système  sont 
inexacts; 

Que  ce  dilemme  : ou  l’acte  est  régulier,  et  alors  il  n’est  pas  atta- 
quable, même  pour  lésion;  ou  l'acte  est  fait  irrégulièrement  parle 
mineur,  et  alors  il  est  attaquable,  mais  seulement  pour  lésion.  — 
que  ce  dilemme  est  tout  h fait  faux; 

Qu’en  effet,  il  y a pour  le  mineur  deux  cas  de  restitution  très-dif- 
férents, qu’il  ne  faut  nullement  confondre,  savoir  : la  restitution 
pour  incapacité,  la  restitution  pour  lésion.  . 

Ces  deux  casas  de  nullité  supposent  des  circonstances  entièrement 
différentes  ; 

Le  premier  suppose  un  acte  irrégulièrement  tait  par  le  tuteur, 
sans  les  formalités  prescrites,  ou  par  le  mineur; 

Le  deuxième  suppose,  au  contraire,  un  acte  fait  très-régulière- 
ment par  le  tuteur,  avec  toutes  les  conditions  et  formalités  légales, 
quand  la  loi  en  prescrit,  — ou  sans  formalités,  quand  la  loi  n’en 
prescrit  pas  d'autres  que  celle  de  la  représentation  du  mineur  par  le 
tuteur. 

Dans  le  premier  cas,  l’acte  est  annulable  pour  incapacité,  sans 
examiner,  au  fond,  s'il  a produit  ou  non  lésion;  soit  que  la  loi  sup- 
pose, sans  admettre  la  preuve  du  contraire,  l’existence  de  cette 

I.  Voy.  rej.,  20  novembre  1826  ("8,  171).  Voy.  cependant  rej.,  7 déc.  1825 
(75,  231). 
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lésion,  par  cela  seul  qu'on  a procédé  autrement  qu'elle  ne  le  pres- 
crit, soit  qu’elle  veuille  simplement  punir  ceux  qui  ne  lui  ont  pas  obéi. 

Dans  le  deuxième  cas,  l'acte  est  annulable  malgré  sa  régularité, 
s'il  a produit  une  lésion  pour  le  mineur;  c’est  un  grand  privilège, 
il  est  vrai,  mais  enfin  c’en  est  un  que  la  loi  juge  à propos  d'accorder 
aux  mineurs,  et  dont  l'application,  comme  nous  allons  le  voir,  ne 
sera  pas  très-étendue. 

En  effet,  pour  que  ce  privilège  ne  tourne  pas  contre  le  mineur 
lui-même,  en  décourageant  les  tiers,  en  leur  ôtant  l’envie  de  faire 
affaire  avec  lui,  la  loi  fait  exception  à ce  privilège  pour  tous  les  actes 
les  plus  usuels,  qu’il  est  le  plus  important  de  pouvoir  faire,  dont  le 
nom  est  connu,  dont  la  loi  ne  se  délie  pas  comme  elle  peut  se  délier 
d’autres  conventions,  créations  plus  vagues  de  l’imagination  liu- 
irfaine. 

La  loi  indique  cette  exception  par  diverses  expressions,  dont  elle 
se  sert  indifféremment.  Tantôt  elle  dit  : le  mineur  n’est  pas  restituable 
dans  tel  cas;  tantôt  elle  dit  : le  mineur  sera  considéré  comme  majeur; 
tantôt  elle  prend  d’autres  expressions  encore  équivalentes. 

1°  Et  d'abord,  si  le  mineur  a une  profession,  nous  avons  vu  qu'il 
est  regardé  comme  majeur  pour  les  obligations  contractées  à l’occa- 
sion de  sa  profession,  quand  même  elles  le  léseraient  (art.  1308). 
Point  de  rescision  pour  lésion.  11  doit  avoir  une  certaine  habileté, 
qui  rend  peu  probable  la  lésion,  et  le  publie  doit  être  rassuré  en 
traitant  avec  lui. 

2°  Si  le  mineur  veut  se  marier  et  faire  son  contrat  de  mariage, 
il  le  peut,  sans  laisser  craindre  à l'autre  famille  la  possibilité  d une 
rescision  pour  lésion  (art  . 1300,  1003  et  1308).  Le  mariage  est  irrévo- 
cable; les  conditions  pécuniaires,  qui  en  sont  l'accessoire,  doivent 
participer  de  cette  irrévocabilité.  La  loi  se  rassure  par  la  protection 
dont  elle  entoure  à cet  égard  le  mineur.  Le  tuteur  est  ici  entièrement 
écarté  ; ce  sont  les  ascendants,  le  conseil  de  famille,  qui  sont  chargés 
de  efctte  protection. 

3°  Aliénation  d'immeubles.  — Aux  termes  de  l’art.  1311,  lorsque 
les  formalités  requises  ont  été  remplies,  les  mineurs  sont,  relative- 
ment à l’aliénation,  considérés  comme  s'ils  l'avaient  faite  en  majo- 
rité. Assez  peu  de  personnes  vont  déjà  aux  enchères;  le  danger  de  la 
restitution  écarterait  tout  le  monde  de  l'acquisition  d’une  propriété 
trop  incertaine,  et  le  mineur  serait  privé  de  l’avantage  que  peut  lui 
procurer  cet  acte.  Les  enchères,  d’ailleurs,  rassurent  le  législateur1. 

I.  Comp.  £ 3,  Initll.,  Qui  h.  nliev.  licet. 
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4°  Partage  de  succession.  — Même  décision  (art.  1 3 1 4 , 840  et  106). 

t'.e  partage  inet  trop  d'intérêts  en  jeu,  pour  que,  même  en  pré- 
sence du  privilège  accordé  par  la  loi  au  mineur,  on  puisse  les  laisser 
sous  le  coup  d'une  rescision.  La  tranquillité  des  lamilles,  qu'il  ne 
faut  pas  troubler  par  des  recours  sans  tin,  l'emporte,  ici,  sur  l'in- 
térêt des  mineurs.  D'ailleurs,  le  principe  de  l’art.  815  aurait  été 
indirectement  atteint,  si  l’on  n’avait  pas  eu  un  moyen  définitif  de 
partager.  Et  enfin,  le  tirage  au  sort  rassure  le  législateur. 

5®  Donation  (art.  463).  — Si  l’on  adopte  le  système  que  le  dona- 
taire est  tenu  descharges,  cela  a son  importance. 

G®  Transaction.  — D'après  l’art.  2052,  la  lésion  n’est  jamais  une 
cause  de  rescision  «■outre  une  transaction.  Or  cet  article,  en  présence 
du  principe  général  des  art.  1 1 1 8 et  1313,  ne  serait  qu’une  véritable 
superfétation  en  ce  qui  concerne  les  majeurs;  il  faut  donc  croire 
qu'il  s’applique  à la  transaction  faite  pour  un  mineur,  conformé- 
ment à l’art.  4G7. 

Le  public  ayant  donc  pleine  sécurité  pour  ces  six  actes,  les  plus 
usuels,  ceux  qu’on  a le  plus  besoin  de  faire  avec  les  mineurs  comme 
avec  les  majeurs,  y a-t-il  grand  inconvénient  que  le  législateur  per- 
mette la  rescision  pour  lésion  contre  d’autres  actes  d'une  nature  moins 
usuelle,  par  conséquent  d’une  utilité  beaucoup  jdus  douteuse;'? 

Exemples:  Placement  par  achat  fait  par  le  tuteur;  la  loi  n’exige 
nulle  formalité. 

Emprunt  consenti  mal  à propos,  avec  toutes  .les  formalités  de 
l’art.  437.  L’art.  1311  ne  le  déclare  pas  inattaquable  comme  l’alié- 
nation. 

J'en  dis  autant  de  l'hypothèque.  Ce  n’est  pas  une  aliénation  régie 
par  l'art.  1311. 

La  sagesse  des  tribunaux  sera  là,  pour  ne  pas  abuser  de  la  per- 
mission, et  ne  rescinder  même  ces  actes  moins  nécessaires  que  quand 
il  y aura  une  juste  raison  de  le  faire,  un  intérêt  de  quelque  valeur1. 

Ainsi,  ce  deuxième  casus  de  nullité  opérera  dans  des  limites  assez, 
restreintes,  en  présence  des  cas  usuels  où  la  loi  refuse  la  rescision 
pour  lésion,  et  en  raison  de  la  sagesse  des  tribunaux,  qui  ne  l'appli- 
quera qu’à  bon  escient. 

Mais  il  ne  suffit  pas  de  poser  un  système,  de  dire  : Voilà  un  sys- 
tème. Il  faut  prouver  que  ce  système  est  dans  la  loi. 

Pour  cela,  on  commence  par  déblayer  le  terrain,  en  faisant  des 
objections  contre  le  premier  système,  pour  montrer  par  où  il  pèche. 


1.  Comp.  L.  24,  § De  miiioribui. 
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Ce  premier  système  consiste  à dire  <|ue  les  actes  régulièrement 
faits  ne  doivent  pas  être  rescindés  pour  lésion,,  à cause  : 

P*  De  l’intérêt  de  la  foi  publique; 

2°  De  l'intérêt  des  mineurs  eux-mêmes,  qui,  sans  ceia.  ne  trouve- 
ront plus  personne  avec  qui  contracter; 

3°  D’après  une  bonne  interprétation  de  la  loi,  car  à quoi  servent 
les  formes  exigées  par  elle,  si  ce  n'est  pas  pour  rendre  l'acte  dé- 
finitif? 

On  répond  : 1°  et  2°  que  la  foi  publique  et  l’intérêt  des  mineurs 
ne  seront  pas  autant  en  danger  qu’on  le  veut  bien  craindre,  puisque, 
comme  nous  venons  de  l'expliquer,  la  rescision  pour  lésion  n’est 
pas  admise  contre  les  actes  les  plus  usuels,  les  actes  que  réclament 
l'intérêt  du  mineur,  celui  du  commerce,  celui  du  mariage,  etc.,  et 
l’intérêt  des  personnes  qui  traitent  avec  le  mineur.  Qu'importe 
qu’il  y ait  un  peu  de  gêne  pour  les  autres?  Il  y aurait  eu  plus  de  mal 
à les  permettre  sans  chances  de  rescision;  les  fraudes  se  sefaieut 
alors  multipliées,  on  eût  été  porté  à abuser  de  la  position  des  mi- 
neurs par  suite  «le  la  négligence  ou  «le  la  collusion  de  leurs 
tuteurs. 

Sans  doute,  la  responsabilité  du  tuteur  eût  été  engagée;  mais  le 
tuteur  pourrait  être  insolvable,  et  le  mineur  ainsi  victime,  et  la  loi 
s’est  déterminée  par  l'intérêt  du  mineur. 

lin  présence  de  la  possibilité  de  la  rescision,  de  deux  choses 
l'une  : 

Ou  bien,  si  l'on  fait  avec  un  mineur  un  de  ces  actes,  on  voudra, 
par  une  complète  loyauté,  se  prémunir  contre  toute  chance  de  r«*s- 
cision;  ou  bien,  si  la  crainte  «le  la  rescision  empêche  de  les  faire,  il 
n'y  aura  pas  grand  mal  à ne  pas  multiplier  «'es  actes,  d’une  nature 
plus  capricieuse  et  moins  indispensable. 

Dans  les  cas  où  ils  seront  bien  nécessaires,  on  trouvera  des  cau- 
tions, ou  des  gens  pour  se  porter  forts  pour  le  mineur,  et  l’on  vaincra 
ainsi  les  frayeurs  de  la  partie  adverse,  «pie  la  crainte  de  la  rescision 
ferait  hésiter  à contracter. 

3“  Quant  aux  formes  «pie  la  loi  exige,  on  répond  qu’il  n’est  pas 
vrai  de  dire  qu'elles  ne  servent  à rien,  si  elles  n'ont  pas  pour  but  île 
rendre  l acté  inatta«|uable.  Elles  servent  «lu  moins  à prévenir  autant 
que  possible  le  mal  (ce  qui  vaut  mieux  «pie  «le  le  laisser  faire,  poul- 
ie réparer  ensuite).* 

Quand  on  a ainsi  attaqué  le  second  principe  du  premier  système, 
quand  on  a fait  voir  que  la  rescision  des  actes  valables,  restreinte  par 
la  loi  et  la  sagesse  «les  magistrats,  a bien  moins  d'inconvénients 
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qu'on  ne  veut  le  dire,  — on  attaque  alors  le  troisième  principe  de 
ce  même  système,  on  montre  qu’il  y a de  l'inconvénient  à n'admettre 
que  la  rescision  pour  lésion  contre  un  acte  irrégulier. 

On  dit  que  la  loi  ne  doit  pas  permettre  qu'on  se  joue  d’elle;  que, 
quand  on  a violé  ses  préceptes,  l'irrégularité  seule  doit  suffire,  sans 
autre  adminicule,  pour  donner  l'action  en  nullité;  qu'il  en  est  ainsi 
pour  l'interdit  et  pour  la  femme  mariée. 

On  ajoute  que  l’autorité  du  droit  romain  n’est  pas  pour  ce  pre- 
mier système. 

En  droit  romain,  les  actes  faits  par  des  pupilles  sans  autorisation 
de  tuteur  étaient  nuis  radicalement,  et  non  pas  seulement  quand  ils 
produisaient  lésion.  Et  les  actes  faits  avec  autorisation  du  tuteur 
étaient  rescindables,  quoique  réguliers,  pour  cause  de  lésion. 

Domat  donne  pour  raison  que  le  pouvoir  du  tuteur  était  borné  à 
ce  qui  était  utile  au  pupille  (L.  7,  § 3,  Pro  emptore). 

A qui  donc  s'appliquait  le  principe  minor  restituitur , non  tanqunm 
minor,  scd  tmquam  læsus? 

Précisément  à celui  qui  n’était  plus  pupillus,  mais  qui  était  minor, 
c’est-à-dire  très-capable  d'agir  pour  lui-iuême. 

Les  actes  faits  par  ce  pubère,  mineur  de  vingt-cinq  ans,  avec  ou 
sans  curateur,  étant  très-valables  ( jure  facta),  alors  on  lui  accordait 
le  privilège  spécial,  si  l’acte  régulier  lui  avait  causé  grande  damnum. 
de  revenir,  par  la  rescision  pour  lésion,  contre  cet  acte,  d’ailleurs 
inattaquable;  et  cela,  par  la  raison  que  donne  la  L.  1 De  minoribus, 
parce  que  les  mineurs  se  trompent  et  sont  trompés. 

Ainsi,  ceux  qui  invoquent  le  principe  minor  restituitur,  non  tan- 
quam  minor,  sed  lanquÿm  lœsus,  pour  soutenir  le  premier  système, 
pour  prétendre  que  la  rescision  pour  lésion  est  un  moyen  d'attaque 
contre  l’acte  irrégulier,  non  contre  l’acte  régulier,  ne  s'aperçoivent 
pas  que  cette  maxime , entendue  dans  son  vrai  sens,  se  retourne 
contre  eux.  en  pesant  en  sens  inverse  de  tout  son  poids;  que  cet 
adage,  dont  on  fait  tant  de  bruit,  en  lui  donnant  un  sens  diamétra- 
lement contraire  à celui  qu’il  a,  est  justement  ce  qui  les  condamne. 
Et  voilà  comme  on  cite  le  droit  romain  1 

Domat  l’entendait  mieux  *. 

Enfin,  quant  à la  discussion  du  Code  Napoléon,  on  soutient 
qu’elle  est  assez  obscure  pour  ne  pas  servir  d’argument  péremptoire 
ea  faveur  du  premier  système. 

— Ce  premier  système  étant  ainsi  battu  en  brèche,  ébranlé  en  lui- 

I.  Voy.  pari.  l,!!v.  IV,  lit.  vi,  secl.  î. 
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même,  on  passe  à la  démonstration  de  la  conformité  du  second  avec 
la  loi. 

Pour  donner  cette  démonstration,  voici  comme  on  procède  : 

Un  dit  <|ue,  dans  l'art.  1 lit,  la  petite  phrase  : dans  les  cas  exprimés 
pur  lu  loi , ou  bien  ne  se  rapporte  pas  au  mineur,  — ou.  si  elle  se  rap- 
porte au  mineur,  émancipé  ou  non,  ce  renvoi  s'explique  de  trois 
manières  : c’est  d'alwrd  à la  possibilité  de  rendre  sa  condition  meil- 
leure; puis  aux  limites  de  l'incapacité,  savoir  : 

1°  Pour  le  mineur  non  émancipé,  art.  1308; 

2°  La  capacité  entière  pour  le  mineur  émancipé  de  faire  les 
actes  de  son  commerce,  et  la  capacité  de  faire  les  actes  d'adminis- 
tration. 

Ou  enfin,  ces  mots  de  l’art.  il24  signifient  que  le  mineur  est  in- 
capable, quand  son  incapacité  n'est  pas  levée  par  certaines  assis- 
tances ou  représentations. 

Le  lien  prétendu  de  l’art.  1303  avec  l’art.  1124  étant  ainsi  brisé* 
il  faut,  au  contraire,  rattacher  cet  art.  1303  à un  autre  article,  à 
l'art.  1118. 

L’art.  1124,  d’une  part,  et,  d’autre  part,  les  art.  1118  et  1303, 
contiennent  deux  choses  très-différentes. 

L’art.  1124  parle  d' incapacité  de  contracter,  c’est-à-dire  pose  la 
présomption  d’absence  de  consentement.  C’est  bien  d'incapacité 
qu'il  est  là  question.  L’art.  1125,  qui  suit  immédiatement,  le  prouve 
en  parlant  de  mineurs,  d'interdits,  de  femmes  mariées,  attaquant 
leurs  engagements  pour  cause  d’incapacité.  Les  art.  1124  et  1123  ne 
disent  pas  que  le  mineur  est  incapable  de  se  nuire,  ils  disent  bien 
qu'il  est  incapable  de  contracter. 

Les  art.  1118  et  1303  supposent,  au  contraire,  des  actes  irrépro- 
chables sous  le  rapport  du  consentement,  c’est-à-dire  où  le  consente- 
ment du  mineur  est  exprimé  par  son  tuteur,  ou , s'il  est  émancipé, 
avec  l’assistance  de  son  curateur;  et,  dans  les  deux  cas,  avec  les  for- 
malités requises  quand  la  loi  en  exige. 

El  alors,  ces  articles  introduisent  contre  les  actes  dont  il  s'agit  un 
nouveau  casus  de  nullité  : pour  le  mineur  non  émancipé,  en  ce  qui 
touche  toutes  conventions;  pour  le  mineur  émancipé,  en  ce  qui  touche 
celles  qui  excèdent  sa  capacité. 

Un  dit  qu’eu  présence  de  l'art.  430,  la  loi  ne  doit  pas  supposer  un 
mineur  agissant  seul  par  lui-même;  et  que  les  mots  le  mineur,  dans 
les  art.  1305  et  suivants,  veulent  dire  : le  mineur  réprésenté  ou  as- 
sisté. 

La  présence  simultanée  et  parallèle  de  ces  deux  casus  île  nullité 
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dans  notre  Code,  est  indiquée  d'une  manière  formelle  dans  l'art.  1311, 
eu  ces  termes  : 

« Le  mineur  n'est  plus  recevable  à revenir  contre  l’engagement 
« qu’il  avait  souscrit  en  minorité,  lorsqu'il  l'a  ratifié  en  majorité, 
« soit  que  cet  engagement  fût  nul  en  sa  forme,  soit  qu’il  fût  seulement 
« sujet  à restitution.  » 

Nul  en  la  forme.  — M.  Déniante  ( Programme , note  sur  le  n°  780) 
fait  observer  qu'il  s’agit  bien  là  d'une  nullité  de  forme  pour  mino- 
rité, et  non  pour  autre  cause;  non  pas,  par  exemple,  d’une  nullité 
pour  vice  de  forme  d'une  donation,  car  le  mineur  ne  pourrait  la  ra- 
tifier (art.  133!)),  et  l'art.  1311  suppose  qu'il  la  ratifie. 

Or.  l’acte  est  nul  en  la  forme,  par  cela  seul  que  le  mineur  n'est  pas 
représenté. 

Ainsi,  par  le  mot  nul  en  la  forme,  l'art.  131 1 indique  les  actes  où 
le  mineur  non  émancipé  n’a  pas  été  représenté,  et  ceux  où  le  mineur 
émancipé  n’a  pas  été  assisté, 

Par  le  mot  sujet  à restitution,  il  indique  les  actes  régulière  produi- 
sant lésion,  et  donne  un  pri  viiége  aux  certaines  personnes  que  l’art.  1118 
indiquait,  c'est-à-dire  aux  mineurs,  celui  de  faire  annuler,  pour  cette 
cause,  toutes  sortes  de  conventions , comme  dit  l'art.  1303. 

Cette  distinction  est,  de  plus,  supposée  par  une  foule  de  disposi- 
tions spéciales  de  nos  Codes. 

i.  Argument  d'induction,  montrant  la  pensée  du  législateur. 

Art.  403.  Le  même  effet...  Pourquoi?  C'est  que,  dans  certains  sys- 
tèmes, le  majeur  a le  droit  de  renoncer  à la  donation  postérieure- 
ment à l'acceptation,  si  elle  lui  parait  onéreuse.  On  ne  s'oblige  pas 
en  acceptant  un  bienfait.  Nul  besoin  donc  de  réserver  la  lésion  au 
mineur. 

Alors,  l'art.  403  s’explique  par  cette  idée,  qu’en  général  une  dona- 
tion ne  lèse  pas.  Mais,  quel  que  soit  le  sens,  remarquez  que  l’art.  463, 
§ I,  parle  d'une  donation  régulière,  et  cei>endant  il  a besoin  de  dire 
le  même  effet.  Donc,  dans  les.autres  actes,  même  réguliers,  il  n'y  a pas 
même  effet,  etc. 

Même  observation  sur  les  art.  100  et  810:  pour  obtenir  tout  [effet 
que...  entre  majeurs.  Donc,  la  loi  suppose  tacitement  qu'il  y a des 
actes  qui,  quoique  réguliers,  n'ont  pas  cet  effet. 

II.  Argument  a contrario.  Les  art.  1308,  130!)  et  1311  supposent 
îles  engagements  réguliers,  et  empêchent  la  restitution.  Donc,  la  loi 
ne  l'empêche  pas  pour  d'autres  actes,  dans  lesquels  les  mineurs  no 
sont  pas  considérés  comme  s’ils  les  avaient  faits  en  majorité. 

III.  Autre  nature  d’argument  a contrario.  Les  art.  012  et  1074  su|>- 
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posent  (les  actes  où  les  formes  n’ont  pas  été  observées,  et  déclarent 
les  mineurs  non  restituables.  On  avait  besoin  de  le  dire  : donc,  dans 
les  autres  cas,  la  violation  des  règles  suffit  sans  lésion.  Donc,  la 
lésion  est  distincte. 

IV.  Puis  la  suspension  de  la  prescription  devient  encore  une 
preuve1 2. 

La  suspension  n’est  pas  fondée  sur  l’impossibilité  d’agir,  quand  le 
mineur  a un  tuteur.  Donc,  il  y a l'idée  de  la  restitution  contre  les 
fautes  de  celui-ci.  (Voy.  Malleville,  sur  l’art.  2251.) 

V.  Argument  de  texte.  L’art.  783  dit  : le  majeur.  C’est  que  le  mi- 
neur est  restituable,  pour  simple  lésion,  contre  une  acceptation  bien 
faite.  Quoique  l’acceptation  soit  nécessairement  bénéficiaire,  la  res- 
titution pourra  être  utile. 

Ajoutez  l’art.  1#030. 

Ajoutez  l’art.  1990,  qui  semble  bien  reconnaître  une  nullité  résul- 
tant de  la  forme. 

VI.  Art.  2052.  Si,  pour  ne  pas  voir  dans  cet  article  une  disposition 
inutile,  en  présence  des  art.  1118  et  1313,  on  le  déclare  applicable 
au  mineur,  alors  il  se  trouvera  en  contradiction  manifeste  avec 
l’art.  1305,  puisqu'il  déclarera  non  rescindable  la  transaction  faite 
sans  formalités  par  le  mineur  lésé.  On  arrive  ainsi  à l'absurde. 

VIL  Ai  t.  181  du  Code  de  procédure. 

Puisque  les§§  2 et  8 de  l’art.  180  donnent  la  requête  civile  dans 
les  cas  où  les  formes  ri  ont  pus  été  observées,  l'art.  181  suppose  donc  les 
formes  observées,  et  donne  au  mineur  la  requête  civile  pour  une 
défense  régulière  dans  la  forme,  mais  insuffisante  au  fond,  donc  con- 
tenant une  lésion, 

Ainsi,  c’est  une  rescision  pour  lésion  contre  des  décisions  judi- 
ciaires en  dernier  ressort.  A fortiori,  cette  rescision  existe-t-elle 
contre  des  actes  moins  respectables  que  des  jugements3. 

Voilà  les  deux  premiers  systèmes,  tous  deux  extrêmes,  sur  la  res- 
titution des  mineurs. 

Mais,  entre  ces  deux  systèmes,  peuvent  s’en  placer  d’autres,  em- 
pruntant à tous  les  deux.  Ces  systèmes  conciliateurs  présenteraient 
«les  avantages.  En  elfet,  les  deux  systèmes  précédemment  exposés 
ont  des  inconvénients  incontestables. 

Le  premier  permet  de  se  jouer  de  la  loi,  en  n’admettant  pas  la  res- 

1.  Déniante,  Programme,  note  du  n.  781. 

2.  Voy.  le  résumé  du  second  système  dans  te  Piogrammc  deM.  Demante,  n.  787. 
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cision  pour  incapacité  simple,  dans  les  cas  où  la  loi  exige  des  for- 
malités, et  où  ces  formalités  n’ont  pas  été  observées  par  le  mineur 
contractant  par  lui-même.  On  doit  difficilement  croire  que  la  viola- 
tion de  toutes  les  formes  soit  indifférente  et  impunie.  On  ne  persua- 
dera jamais  cela  à des  tribunaux. 

D'un  autre  côté,  le  second  système,  en  admettant  la  rescision  pour 
simple  incapacité,  toutes  les  fois  que  le  mineur  non  émancipé  con- 
tracte par  lui-même,  tombe  aussi  dans  un  grand  inconvénient,  et 
l’on  croit  difficilement  que  les  tribunaux  doivent  annuler  tout  ce 
qu’a  fait  un  mineur. 

La  plupart  de  ceux  qui  commencent  leur  droit  sont  mineurs.  Eli 
bien  ! peut-on  se  persuader  que  les  conventions  qu'ils  font  pour  leur 
nourriture,  leur  logement,  leur  habillement,  sont  nulles,  pour  n’être 
pas  faites  par  leur  père  ou  tuteur?  pour  simple  incapacité  en  un 
mot,  et  quand  il  n’en  est  pas  résulté  pour  eux  de  lésion1?  On  ne  per- 
suadera jamais  cela  à des  tribunaux. 

Non-seulement  les  deux  premiers  systèmes,  tous  deux  extrêmes, 
ont  des  inconvénients  pratiques  qui  en  accusent  l’exagération,  mais 
ils  s’appuient  tous  deux  sur  des  arguments  contestables. 

Le  premier  confisque  trop  complètement  les  art.  1 12-1  et  1125  au 
profit  de  l’art.  1305. 

Le  second  contrarie  trop  le  texte  des  art.  1303  et  suivants,  en  en- 
tendant le  mot  le  mineur  dans  le  sens  du  mineur  représenté,  ou  au- 
torisé, ou  assisté.  Les  art.  1307  et  1308  font  penser  que  ceux  qui  les 
environnent  ne  peuvent  s’appliquer  aux  mineurs  représentés  ou 
assistés. 

Puis,  les  arguments  d’induction  tirés  des  art.  103,  466,  810  ; les 
arguments  à contrario  tirés  des  art.  1308,  1300  et  1311,  sont  fai- 
bles. Dites-en  autant  des  arguments  tirés  des  art.  912  et  1071. 

Quant  à l’art.  2252,  c’est  une  disposition  exceptionnelle,  assez 
mauvaise,  dont  il  ne  faut  pas  étendre  l’esprit.  Au  surplus,  il  n’est 
pas  étonnant  que  le  tuteur  qui  omet  d’agir  ne  soit  pas  censé  repré- 
senter son  pupille. 

L’argument  tiré  de  l’art.  783  est  faible,  ainsi  que  celui  tiré  de 
l’art.  1030,  ainsi  que  celui  tiré  de  l’art.  1900,  ainsi  que  celui  tiré  de 
l’art.  2052. 

Enfin,  quant  à l’art.  481  du  Code  de  procédure,  en  vain  M.  De- 


t.  Appliquer  l’incapacité  (l’acquérir  en  aliénant  aux  petita  objets  de  consomma- 
tion journalière,  ce  serait,  suivant  Bentham , condamner  les  incapables  à mourir  de 
faim. 
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mante  l'invoque-t-il  comme  l’argument  le  plus  fort  en  faveur  de  son 
opinion.  Il  n’y  a pas,  en  effet,  d’analogie  à établir,  pour  la  solution 
de  la  question  qui  nous  occupe,  entre  l’action  en  rescision  dont  il 
est  ici  question,  et  la  requête  civile  dont  traite  l’art.  181 . La  preuve 
en  est  que  l'État,  les  communes  elles  établissements  publics,  jouis- 
sent de  la  requête  civile  lorsqu’ils  n’ont  pas  été  valablement  dé- 
fendus; et  cependant  la  loi  11e  leur  ouvre  point,  en  général,  l’action 
en  rescision  contre  les  actes  faits  par  les  administrateurs  qui  les 
représentent.  Il  est  donc  tout  naturel  qu’il  en  soit  de  même  du 
mineur. 

Nous  combattons  l'opinion,  que  l’autorisation  du  tuteur  ou  l’as- 
sistance du  curateur  soit  une  condition  de  forme  nécessaire  à la  va- 
lidité des  actes  faits  par  le  mineur.  Et  cela,  par  deux  raisons  : la  pre- 
mière, spécialement  applicable  au  mineur  non  émancipé,  résulte  de 
ce  qu’il  n'est  pas  une  seule  fois  question  dans  le  Code  de  l’autorisa- 
tion tutélaire,  complètement  inutile  sous  l’empire  d'une  législation 
qui  donne  au  mineur  non  émancipé  un  mandataire  chargé  de  le.  re- 
présenter dans  tous  lesactes  de  la  vie  civile;  la  deuxième  est  fondée 
sur  ce  qu’il  existe  une  différence  essentielle  entre  la  forme  des  actes 
et  la  capacité  des  parties  qui  y figurent,  et  qu’ainsi  un  acte  passé  par 
un  mineur  11e  peut  être  considéré  comme  nul  en  la  forme,  à raison 
de  l'incapacité  seule  de  ce  dernier. 

Il  faut  donc  prendre  un  système  intermédiaire  qui  évite  les  incon- 
vénients des  deux  systèmes  extrêmes.  Mais  où  placer  le  point  milieu  ? 
La  place  en  est  mobile  et  variable. 

Un  troisième  système,  système  intermédiaire,  a été' proposé  par 
M.  Demante,  modifiant  sa  première  opinion. 

Il  consiste  d’abord  ù reconnaître  que  l’art.  1305,  s’il  s'applique 
aux  actes  faits  par  le  tuteur  représentant  le  mineur,  s’applique  austi, 
comme  le  prouve  l’art.  1307,  aux  actes  faits  par  le  mineur1. 

A l'égard  du  mineur  non  émancipé,  on  distinguerait  deux  nul- 
lités : 

1°  Pour  incapacité,  quand  il  y aurait  défaut  de  /ornes; 

2°  Pour  lésion,  dans  toutes  autres  combinaisons. 

L’art.  1311  contiendrait  cette  distinction. 

1°  Défaut  de  formes  : incapacité.  L’acte  soumis  à des  formes  est 
annulable  pour  incapacité,  par  cela  seul  que  les  formes  ne  seraient 
pas  observées. 

Exemple  : art.  457. 

1.  Noie  du  n.  782,  in  fine. 
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2°  Nullité  pour  lésion,  dans  trois  cas  : 

A.  Pour  ces  mêmes  actes,  faits  régulièrement,  avec  les  formes 
(excepté  dans  les  six  cas  où  la  loi  dit  le  contraire). 

Exemple  : un  emprunt  (art.  457).  L’art.  1314  ne  le  déclare  pas 
inattaquable. 

Quid  de  l'hypothèque?  Même  décision,  à moins  que,  pour  appli- 
quer l'art.  1314,  on  ne  dise  : c'est  une  aliénation.  Ce  que  nous  n’avons 
pas  cru. 

B.  Pour  les  actes  dispensés  de  formes,  faits  par  le  tuteur. 

C.  Pour  les  mêmes  actes  faits  par  le  mineur.  Exemple  : location 
d'appartement. 

Quatrième  système  : Aussi  intermédiaire,  se  rapprochant  plus  du 
premier. 

On  fait  «juatre  objections  contre  le  troisième  système  : 

Première  objection  : Le  troisième  système  rétrograde  sur  la  sévérité 
de  l’ancien  droit'. 

Seconde  objection  : Le  tuteur  n'a  pas  plus  de  capacité  que  le  mi-  , 
neur;  d’après  le  troisième  système,  il  est  soumis,  comme  lui,  à l'ac- 
tion en  rescision , pour  les  actes  d’administration  dispensés  de 
formes.  Est-ce  raisonnable? 

Troisième  objection  : Pour  arriver  à ce  résultat  déraisonnable,  le 
troisième  système  fait  violence  au  texte,  en  soutenant  que  les  art.  1305 
et  suivants  parlent  d'actes  faits  par  le  tuteur,  tandis  que  l'arl.  1305 
parle  du  mineur , et,  plus  évidemment  encore,  les  art.  1307  et  1308. 
La  vérité  est  que  nul  texte  ne  soumet  à la  rescision  pour  lésion  les 
actes  faits  par  le  tuteur. 

Quatrième  objection  : Les  actes  d'administration  faits  par  un  mineur 
émancipé  ne  sont  pas  rescindables  pour  lésion,  sauf  réduction,  ce 
qui  est  autre  chose  (art.  484).  Ceux  faits  par  le  tuteur  doivent-ils 
l’être? 

Cette  quatrième  objection  peut  être  repoussée,  en  disant  que  la 
raison  de  différence  serait  dans  la  supposition  du  dol  du  tuteur. 

Mais  les  trois  autres  objections  restent.  En  conséquence,  un  qua- 
trième système  propose  les  règles  suivantes  : 

1°  Les  actes  d'administration,  dispensés  de  formes,  faits  par  le 
tuteur,  ne  sont  pas  rescindables  pour  lésion,  sont  valables. 

2°  Les  actes  d’administration,  dispensés  de  formes,  faits  par  le 
mineur,  sont  rescindables  pour  lésion. 

1.  Voy.  L.  21,  § LD^Demfnor.;  et  Pothier,  Procéd.  civ., partie  V,chap.  IV,  art.  2. 
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3"  Les  actes  faits  sans  les  formalités  requises  par  la  loi  sont  nuis 
pour  incapacité. 

4°  Les  actes  faits  avec  les  formalités  sont  nuis  pour  lésion,  sauf  les 
six  cas  exceptés. 

Enfin,  on  concevrait  un  cinquième  système,  encore  intermé- 
diaire, mais  qui  se  rapprocherait  tout  à fait  du  premier  système 
principal,  et  qui,  en  admettant  le  quatrième  système,  intermé- 
diaire, le  modifierait  en  n’annulant  pas  pour  lésion  les  actes  faits 
avec  les  formalités  exigées  par  la  loi. 

C’est  ce  cinquième  système,  intermédiaire,  que  nous  adopterons. 
Nous  le  développons  dans  les  propositions  suivantes  : 

A l'égard  du  mineur  non  émancipé,  il  y a deux  sortes  de  nullités  : 
nullité  pour  incapacité,  nullité  pour  lésion. 

Pour  incapacité  : Quand  la  loi  prescrit  d’autres  formalités  que  la 
représentation  par  le  tuteur,  et  que  ces  formes  ne  sont  pas  observées. 

Pour  lésion:  Quand  la  loi  ne  prescrit  pas  ces  formes,  et  que  le 
mineur  a contracté. 

Hors  de  ces  deux  cas,  le  mineur  est  considéré  comme  majeur  : 

Quand  les  actes  assujettis  aux  formes  sont  réguliers; 

Quand  le  tuteur  a fait  tous  autres  actes; 

Quand  le  mineur  les  a faits,  mais  sans  lésion. 

Prouvons  l’exactitude  de  ce  système  : 

I.  Actes  nuis.  1°  Des  formes,  autres  que  l’action  du  tuteur,  n'ont 
pas  été  observées  : il  y a nullité  pour  incapacité  (art.  1311).  On  ne 
doit  pas  se  jouer  de  la  loi. 

2“  Autres  actes,  faits  par  le  mineur  : il  y a nullité,  pour  lésion 
seulement.  Les  art.  1303  et  suivants  sont  formels  : ilsparlent,  jusqu'à 
l’art.  1312,  des  actes  faits  par  le  mineur  non  représenté,  en  personne. 

II.  Actes  valables.  1°  Actes  d'administration,  faits  par  le  tuteur. 
Silence  de  la  loi. 

2°  Actes  soumis  aux  formes,  faits  avec  les  formes.  Silence  de  la  loi  ; 
argument  à simili  des  art.  1314,  2032,  463,  810,  160,  1003  et  1309. 

3°  Actes  non  soumis  aux  formes,  faits  par  le  mineur  sans  lésion 
(art.  t303,  à contrario). 

Au  milieu  du  conflit  de  ces  systèmes,  la  vérité  est  que  le  Code,  sur 
ce  point  important,  n'a  pas  de  système  qui  apparaisse  d’une  manière 
évidente. 

Les  rédacteurs  ont,  sans  arrêter  leurs  idées,  emprunté  des  lam- 
beaux disparates  et  contradictoires,  les  uns  au  droit  civil  romain, 
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les  autres  au  droit  romain  prétorien,  les  autres  à l’ancien  droit  fran- 
çais. Chaque  système  trouve  dans  ces  textes,  sans  unité,  sans  harmo- 
nie, des  arguments  concluants  contre  les  autres  systèmes,  qui  lui 
rendent,  à leur  tour,  la  pareille.  La  loi,  inconstante  et  üexible,  se 
prête  à toutes  les  combinaisons  de  la  dialectique,  et  fait  heurter  sans 
lin  des  raisonnements  égaux  en  force,  qui  se  neutralisent  en  s'équi- 
librant. 

Choisissons  du  moins  le  système  le  plus  conciliateur,  celui  qui 
met  d’accord  le  plus  grand  nombre  d'articles.  Nous  pensons  l’avoir 
fait. 

Quatre  règles  sont  communes  à tous  les  systèmes. 

A.  Quel  que  soit  le  système  (pie  l'on  adopte,  quelle  est  l’étendue 
de  la  lésion  nécessaire  pour  produire  nullité? 

Nous  voyons,  dans  l'art.  1303,  que  la  lésion  simple  peut  être  une 
cause  de  rescision  pour  les  mineurs.  Ce  mot  lésion  simple  signifie 
lésion  la  plus  modique,  lésion  qui  n'a  pas  besoin  de  s’élever  à un 
certain  minimum  légal,  parexemple,  au-dessus  des  sept  douzièmes, 
ou  au-dessus  du  quart,  comme  la  lésion  qui  rescinde  pour  les  ma- 
jeurs la  vente  d’immeubles  ou  le  partage. 

Le  juge  pourrait  cependant  écarter  l’action  en  rescision  qui  ne 
serait  fondée  que  sur  une  lésion  de  trop  mince  importance  : de  tni- 
nimis  non  curât  prœtor1. 

B.  A* quel  moment  s’examine  cette  lésion?  C’est  ce  qu' il  faut 
bien  comprendre  tout  d’abord,  parce  que  c’est  une  vérité  applicable, 
quel  «pie  soit  celui  des  systèmes  ci-dessus  qu’on  adopte. 

L’art.  1300  nous  l’apprend*.  Il  est  évident  que,  quand  c’est  la  lésion 
qui  est  la  cause  de  la  rescision  d'un  engagement,  c'est  de  l'engage- 
ment lui-même  quelle  doit  résulter.  Si  l'engagement  ne  produisait 
par  lui-même  aucune  lésion,  et  que  la  lésion  fût  survenue  seulement 
[dus  tard  par  un  événement  casuel  et  imprévu,  cet  accident  ne  doit 
pas  ramener  une  cause  de  nullité  qui  n’a  pas  eu  son  germe  dans 
l’engagement  lui-même.. 

Mais  il  faut,  pour  cela,  que  l'événement  qui  vient  plus  tard  pro- 
duire la  lésion  ait  été  à la  fois,  connue  dit  l'article,  casuel  et  imprévu. 
Ces  deux  mots  ne  sont  pas  synonymes. 

La  lésion  résulte  d’un  événement  postérieur,  à la  fois  casuel  et 
imprévu,  quand  le  principe  n’en  existait  aucunement  dans  l’acte , 

1.  Rqppori  au  Tribunal,  par  M.  Jaubcrt  (Locré,  Létj.,  t.  XII,  p.  404,  n°  61). 
Touiller,  l.  VII,  p.  577.  Duranton,  l.  X,  p.  2S8. 

2.  Les  arl.  890  et  1675  répètent  la  même  idée. 

• 
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quand  c’est  un  cas  fortuit  tout  à fait  extrinsèque,  qui  vient  détruire 
l’espérance  qui  reposait  sur  cet  acte. 

L’événement  ast  casuel,  mais  non  pas  imprévu,  quand  c'est  par  un 
vice  intrinsèque  existant  lors  du  contrat,  que  la  chose  a péri.  Cette 
perte  était  alors  une  conséquence  prévue,  d'après  le  cours  ordi- 
naire des  choses.  Le  mineur  qui  a revu  une  chose  périssable  a été 
lésé  par  cela  même;  c'est  son  imprudence  qui  l'a  soumis  à une 
chance  qu'il  eût  dû  éviter. 

Tel  est,  par  exemple,  le  cas  où  le  mineur  a dissipé  le  prix  d’un 
objet  mobilier  qu’il  avait  vendu  à sa  juste  valeur.  Quoique  la  lésion 
lie  résulte  pas,  en  pareil  cas.  du  contrat  lui-même,  mais  de  la  dissi- 
pation du  prix  que  le  mineur  a touché,  elle  se  rattache  cependant  à 
ce  contrat  comme  une  suite  à laquelle  l'acquéreur  pouvait  et  devait 
s'attendre,  et  qui  ne  présente  pas  les  caractères  d’un  événement  im- 
prévu dans  le  sens  de  l'art.  1306. 

C’est  suivant  cette  distinction  entre  les  cas  fortuits  intrinsèques  et 
les  cas  fortuits  extrinsèques,  qu'il  faut  entendre  l'art.  1306. 

C.  Du  reste,  comprenons  sous  le  nom  de  lésion,  dans  le  cas  de  cet 
article,  aussi  bien  l'absence  de  prolit  que  la  perte'. 

I).  Ajoutez  ici  l’art.  1312.  En  demandant  la  nullité,  l'incapable 
restituera  du  moins  ce  qu'il  a reçu,  ou  plutôt  ce  dont  il  a profité. 


B.  Nature  de  la  nullité. 

Pour  l’incapacité  de  jouissance  du  droit  de  donner  et  de  compro- 
mettre, la  nullité  est-elle  absolue?  Oui. 

Du  moins,  pour  les  autres  cas,  pour  l'incapacité  d’exercice,  elle  est 
relative.  L'art.  1123.  § 2,  empêche  la  partie  contractante  d’invo- 
quer la  nullité. 

Dans  l'art.  1123,  § 1,  les  mots  dans  les  cas  prevus  par  la  loi , n’ont 
pas  le  même  sens  que  les  mots  dans  les  cas  exprimés  parla  loi,  dans 
l’art.  1124. 

Dans  l’art.  112-4,  il  s'agit  des  cas  d’incapacité.  Dans  1 art.  1125, 
des  conditions  de  la  nullité,  c’est-à-dire  défaut  de  ratification  ex- 
presse, tacite  ou  légale  (comp.  les  art.  1338  et  1304). 

— La  nullité  peut-elle  être  demandée  contre  les  tiers  acquéreurs? 

Domat  admet  que  les  restitutions  sont  in  rem.  Yoy.,  en  effet, 
la  L.  13,  § 1.  De  ininor. 

1.  L.  41,1).,  Dr  minoribus. 
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Y a-t-il  une  incapacité  du  mineur  non  émancipé  de  rendre  sa 
condition  meilleure? 

L'affirmative  semble  admise  par  la  loi  : 

La  rubrique  mise  en  tête  de  l’art.  11:23  parle  de  rapacité  des  par- 
ties contractantes. 

L’art.  1124  dit  : incapable  de  contracter,  sans  distinguer  le  côté 
actif  et  le  côté  passif. 

Un  peut  tirer  un  argument  à simili  de  l’art.  217,  qui  déclare  la 
femme  incapable  d’acquérir  ; 

Et  de  l’art.  502,  qui  déclare  fows  actes  de  l’interdit  nuis. 

Du  moins,  l’ai  t.  035  défend  bien  au  mineur  d’accepter  par  lui- 
même  une  donatiou. 

Il  semble  donc  qu'il  y a : 

1°  Un  système  préventif  général,  le  même  que  pour  l’incapacité  de 
rendre  la  condition  pire; 

2°  Puis  un  système  spécial  pour  la  donation  (art.  935  et  463),  dis- 
tinguant si  la  donation  est  avec  charges  ou  non. 

Le  tuteur  n’a  pas  besoin  d’autorisation,  si  c’est  un  ascendant,  puis- 
qu’il pourrait  accepter  sans  autorisation , même  s'il  n’était  pas 
tuteur1. 

Les  autres  ascendants  peuvent  accepter,  du  vivant  des  père  et 
mère  : 

Dans  le  cas  de  silence  des  père  et  mère;  à plus  forte  raison,  dans 
le  cas  d'absence. 

Quid  dans  le  cas  d’opposition  formelle,  et  notifiée  par  les  père  ou 
mère?  Nous  la  supposons  notifiée  avant  l'acceptation;  car,  après,  le 
droit  est  acquis. 

Les  tribunaux  pourraient-ils  apprécier  les  motifs  de  l'opposition, 
antérieure  à l'acceptation? 

Ce  serait  à souhaiter,  pour  ne  pas  énerver  l'autorité  paternelle  par 
une  aussi  grande  atteinte. 

La  question  est  controversée. 

Pour  la  négative,  on  dit  : la  loi  est  muette;  et  la  qualité  d'ascen- 
dant est  rassurante  sous  le  rapport  moral. 

D’autres  sont  d'avis  d'admettre  le  pouvoir  des  tribunaux  dans  le 
cas  d’opposition,  et  même  peut-être  dans  le  cas  où  simplement  l'ac- 
ceptation serait  faite  à l'insu  des  père  et  mère. 

Du  reste,  la  loi  ne  distingue  pas  le  sexe  des  ascendants  à qui  elle 
donne  ce  droit. 

I.  Req.  rcj.,  25  juin  18 12  (Sir.,  XII.  1,  400). 
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Mais,  en  donnant  ce  droit  aux  femmes,  le  leur  donne-t-elle  en  dépit 
de  l’opposition  des  hommes  du  même  degré?  Je  le  crois,  si  ce  ne 
sont  pas  leurs  maris. 

L'autorisation  du  mari  qui  ne  serait  pas  ascendant,  et  l’auto- 
risation de  justice,  ne  leur  seraient  pas  nécessaires  :il  ne  s’agit 
pas  pour  elles  d'aliéner,  d'acquérir  ou  de  s'obliger  (art.  217).  Voy. 
Pothier  et  Furgole. 

Quid  si  ce  sont  les  maris?  La  mère  pourrait-elle  accepter  malgré 
l'opposition  du  père?  L’aïeule  malgré  l’aïeul? 

Je  ne  le  pense  pas.  La  loi  ne  le  dit  pas  expressément.  Il  faudra 
respecter  l'autorité  maritale,  et  exiger  l'autorisation  de  justice,  au 
défaut  de  celle  du  mari. 

Mais  il  en  serait  autrement  dans  le  cas  d’absence,  ou  même  de 
simple  non-présence  des  maris. 

En  un  mot,  je  ne  fais  intervenir  les  tribunaux  que  pour  vider  le 
dissentiment  constaté  par  une  opposition  antérieure,  ou  à moins 
qu'il  n'y  ait  eu  surprise. 

(tuant  à la  donation  faite  par  le  tuteur  au  pupille,  s'il  n'y  a pas 
d’ascendants,  on  nommera  un  tuteur  ad  hoc. 

Voilà  donc  un  système  préventif. 

Alors,  de  deux  choses  l’une  : 

A.  Si  le  système  préventif  a été  appliqué,  validité. 

« Dûment  acceptée,  dit  l’art.  4G3,  la  donation  aura  le  même  effet 
qu'à  l'égard  d'un  majeur.  » Ces  mots  fout  allusion  précisément  à la 
question  sur  l'effet  des  charges  apposées  à la  donation;  mais  ils  la 
laissent  in  pendent i.  Ceux  qui  ont  rédigé  l’article  paraissent  bien  être 
dans  le  système  qui  veut  que  les  charges  soient  obligatoires.  Mais 
l'art.  935,  qui  est  au  siège  de  la  matière,  parait,  au  contraire,  avoir 
été  rédigé  par  des  partisans  du  système  opposé;  et  d’autres  raisons, 
tirées  de  l’économie  générale  de  la  loi  dans  la  matière  des  dona- 
tions , ne  nous  laissent  pas  douter  que  ce  système  opposé  n’ait 
prévalu.  Du  moins  nous  admettons  que,  si  la  chose  périt  après  les 
charges  exécutées,  c'est  le  donataire  qui  en  souffre  : il  ne  répétera 
rien. 

Donc,  une  donation  avec  charges  peut  nuire. 

Le  système  préventif  se  conçoit  [tour  ce  cas,  et  même,  en  l'absence 
des  charges,  pour  l'intérêt  moral. 

B.  Si  le  système  préventif  n’a  pas  été  appliqué,  alors  nullité. 

(Juelle  nullité?  Distinguons  : 

1.  La  règle  générale  ; 
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11.  La  question  relative  à la  donation. 

I.  Règle  générale  (art.  1125).  N’en  résulte-t-il  pas  que  nous  avons 
eu  tort  de  parler  d’incapacité  de  rendre  la  condition  meilleure ? et 
que  le  système  préventif  est  ici  frustratoire  ? 

Oui. 

1°  D’après  les  Institutes  de  Justinien,  placuit  meliorem  quidem  suotu 
conditionna  licere  pupillis  facere  etiam  sine  tuloris  auctoritate,  deterio- 
rem  vero  non  aliter  quant  tutore  auctore  ’. 

2°  et  3°.  Cette  doctrine  est  encore,  dit-on  , celle  du  droit  français. 
Ce  que  les  art.  1124,  217  et  502  ont,  à cet  égard,  de  trop  général, 
est  modifié  et  expliqué  (conformément  à ce  princ.  aux  Institutes). 
par  deux  articles  placés  tout  près  de  l’art.  1121,  savoir  : l'art.  1 108, 
et  l’art.  1125. 

L'art.  1108,  n°  2,  range  parmi  les  conditions  essentielles  des  obli- 
gations conventionnelles,  la  capacité  de  celui  qui  s'oblige,  et  non  pas 
la  capacité  de  celui  qui  oblige  F autre;  la  rapacité  de  celui  qui  joue 
le  rôle  de  débiteur,  et  non  la  capacité  de  celui  qui  joue  le  rôle  de 
créancier. 

Et  cet  art.  1 108.  § 2.  est  ainsi  plus  exact  que  la  rubrique  mise  en 
tête  de  l’art.  11-23,  où  il  est  écrit  : Capacité  des  parties  contractantes. 

De  même,  l'art.  1125.  Ajoutez  l’art.  225. 

C’est  à ces  articles  qu’il  faut  donner  la  préférence.  Il  n’y  a pas 
d’incapacité  d’exercice  du  droit  d’être  créancier. 

La  nullité  n’étant  que  du  côté  de  l’incapable,  il  est  évident  qu’il 
n’est  pas  incapable  de  devenir  créancier.  Obligat,  non  obligatur 
(quand  il  peut  consentir).  — Ainsi  il  faut,  ici,  distinguer  le  fait  et  le 
droit. 

En  fait,  les  personnes  qui  voudront  faire  un  contrat  avec  un  in- 
capable, s’adresseront  à ses  représentants  ou  assistants  légaux, 
parce  que  tel  est  l’usage,  parce  que  c’est  là  la  manière  régulière  de 
procéder.  Mais  si,  dans  le  contrat,  elles  jouent  le  rôle  de  débitrices, 
elles  peuvent  faire  l'affaire,  tout  aussi  bien,  directement  avec 
l’incapable. 

Si,  au  contraire,  elles  jouent  le  rôle  de  créancières,  il  en  est  au- 
trement : elles  ne  tiennent  rien  ; elles  n'ont  pas  pour  débiteur  l'in- 
capable avec  lequel  elles  contractent. 

Quid  si  le  contrat  est  synallagmatique?  Alors  on  dira  : claudicat 
contractas , le  contrat  est  boiteux.  Mais  entendons-nous  : 

I,  Pr.,  De  auctorit.  tut. 
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Cela  ne  signifie  pas  que  l’incapable,  quand  il  lait  un  contrat  syn- 
allagmatique avec  vous,  peut  réclamer  l'exécution  de  vos  obliga- 
tions, et  cependant  ne  pas  exécuter  les  siennes.  Ainsi,  s’il  a acheté, 
demander  la  chose  et  ne  pas  payer  le  prix,  ou  s’il  a vendu,  ne 
pas  livrer  la  chose  et  cependant  demander  le  prix.  Ce  serait  ab- 
surde. 

11  faut  même  aller  plus  loin.  Quoique  le  mineur,  l’interdit,  la 
femme  mariée,  soient  capables  de  devenir  créanciers,  il  faut  toute- 
fois entendre  la  volonté  des  parties  d’une  manière  raisonnable. 
Or,  serait-il  raisonnable  d'entendre  le  contrat  dans  ce  sens  que  l’in- 
capable peut  exiger  l'exécution  provisoire  du  contrat,  en  se  réservant, 
plus  tard,  le  droit  d’en  demander,  s’il  le  veut,  la  nullité,  quand 
peut-être  il  sera  devenu  insolvable,  ou  n’aura  pas  prolité  du  con- 
trat, et  aiusi  n’aura  rien  à rendre? 

Ne  doit-on  pas  plutôt  présumer  que  celui  qui  a traité  avec  lui,  et 
qui  n’a  pas  encore  exécuté,  peut  sc  dispenser  d’exécuter,  jusqu’à  ce 
que  le  mineur  ratilie  valablement,  ou  au  moins  lui  donne  des  sû- 
retés suffisantes?  Cela  ne  contrarie  pas  les  termes  de  l’art.  1125, 
dès  qu’on  en  fait  surtout  une  question  d’interprétation  de  vo- 
lonté. 

Cela  ne  sera-t-il  pas  tout  à fait  raisonnable,  notamment  si  la  per- 
sonne a ignoré  la  qualité  de  l’incapable? 

Cela  ne  pourra-t-il  même  pas  être  raisonnable,  suivant  les  cas,  en 
l’absence  de  cette  circonstance  d’ignorance? 

Toutefois,  le  juge  pourra,  non-seulement  admettre  la  clause  par  la- 
quelle le  débiteur  renoncerait  au  bénétice  de  celte  interprétation, 
mais  même  suppléer  cette  clause  que  les  parties  auraient  omise,  et 
l’inférer  des  circonstances. 

L’art.  1125  signifie  donc  uniquement  que  c’est  du  côté  seul  de 
l’incapable  qu’existe  le  droit  de  demander  la  nullité  pour  le  tout, 
ou  l’exécution,  en  donnant  les  sûretés  convenables;  à moins  que  l’in- 
tention de  l'autre  partie  ne  l’en  ait  dispensé;  — qu'ainsi,  pour  l'autre 
partie,  l’engagement,  dans  ces  limites  du  moins,  est  valable,  si  l’in- 
capable veut  que  le  contrat  tienne  en  son  ensemble.  — Si  elle  est 
ainsi  à sa  discrétion,  qu’elle  s’impute des’y  être  mise  témérairement. 
Suœ  temeritati  imputore  débet  *. 

Et  encore,  quand  l’incapable  demande  la  nullité,  on  peut  du  moins 
lui  demander  la  restitution,  non  «le  ce  «|u’il  a reçu,  mais  de  ce  «|ui 
a tourné  à son  prolit  (art.  1312). 

I.  L.  10,  Ve  reg.  jurit. 
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II.  Question  quant  à la  donation  faite  à un  mineur,  non  repré- 
senté ou  assisté  comme  l'exige  l'art.  !I35. 

L'action  en  nullité  de  l'acte  fait  irrégulièrement  par  le  mineur, 
n’appartient  qu'à  lui,  suivant  les  principes  généraux  du  Code 
(art.  1124  et  1123].  V a-t-il  exception  en  matière  de  donation?  la 
nullité  est-elle  absolue,  et  appartient-elle  au  donateur? 

Si  nous  suivons  le  même  ordre  de  déductions  que  sur  la  difficulté 
précédente  ; 

Si  nous  nous  demandons  : 

1°  S’il  est  raisonnable  que  la  nullité  soit  absolue, 

2°  Si  cette  nullité  est  absolue  d’après  les  termes  de  la  loi, 

Sur  la  première  question,  nous  répondrons  qu’il  est  raisonnable 
que  la  nullité  soit  absolue;  que.  pour  les  pupilles  du  sexe  masculin, 
la  fragilité  de  l’âge,  pour  les  pupilles  du  sexe  féminin,  celle  de  l'âge 
et  celle  du  sexe  réunies,  peuvent  rendre  fort  dangereuse  une  dona- 
tion dont  eux  seuls  pourraient  demander  la  nullité.  Il  est  utile  qu'ils 
sachent,  en  la  recevant,  qu'ils  ne  tiennent  rien,  et  que  le  donateur 
pourra  se  jouer  à son  gré  de  leur  crédulité. 

Sur  la  deuxième  question,  la  nullité  est-elle  relative  ou  absolue 
dans  les  termes  de  la  loi?  il  y a controverse  (comme  à l'égard  de  la 
donation  acceptée  par  la  femme  mariée). 

Deux  hypothèses  peuvent  se  présenter  : ou  la  donation  a été  ac- 
ceptée par  le  mineur  agissant  seul,  ou  elle  a été  acceptée  par  le 
tuteur  sans  être  autorisé. 

Première  hypothèse:  La  donation  a été  acceptée  par  le  mineur 
agissant  seul. 

Pothier  et  Prévost  de  la  Jannès  regardaient  la  nullité  comme  sim- 
plement relative  (Coût.  d’Orl.,  n°  31);  Ricard  et  Furgole  étaient 
d’avis  contraire  '. 

M.  Duranton  soutient  (comme  pour  la  donation  faite  à la  femme 
mariée)  qu'il  n'v  a que  nullité  relative. 

Il  se  rétère.  pour  cela,  aux  termes  généraux  de  l'art.  1123,  et  n'y 
voit  pas  d'exception  dans  l’art.  933. 

Il  tire  argument  de  la  possibilité  accordée  au  mineur,  par 
l’art.  2194,  de  prendre  inscription,  pour  en  inférer  qu’il  pourrait 
transcrire  une  donation,  ce  qui  est  exact;  puis,  de  la  possibilité  de 
transcrire,  il  infère  celle  d'accepter. 

Dans  l’opinion  qui  croit  à la  nullité  absolue,  on  répond  d’abord 
que  l'argument  tiré  de  la  possibilité  de  transcrire  est  faible  : la 

t.  Voy.  Dur  , I.  VIII,  n.  437. 
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transcription  n’est,  pour  le  donataire,  qu'un  moyen  de  conserver 
un  droit  acquis,  et  non  d'acquérir  une  libéralité  dont  les  motifs  peu- 
vent être  peu  honnêtes. 

Quant  à l’art.  1123,  il  est  seulement  général,  et  ne  contient  même 
pas  le  moindre  mot  spécial  semblable  au  mot  acquérir  qui  se  trouve, 
à l’égard  de  la  femme  mariée,  dans  l’art.  217.  Réduit  au  rôle  de 
principe  général,  il  peut  admettre  des  exceptions,  contre  lesquelles  . 
ne  s’élève  aucune  objection  semblable  à celle  que  fournit  la  com- 
binaison de  l’art.  223  avec  les  mots  acquérir  à titre  gratuit  de 
l’art.  217,  et  à celle  que  fournissent  les  mots  conformément , etc., 
de  l’art.  931,  dans  la  question  relative  à la  femme  mariée. 

Toute  la  question  est  donc  de  savoir  s’il  y a une  exception  dans 
l’art.  933. 

Ceux  qui  le  prétendent,  se  servent  d'abord  du  même  raisonne- 
ment qui  est  présenté  dans  l'explication  de  l’art.  934;  c’est-à-dire 
qu’ils  veulent  faire  de  l’assistance  ou  de  la  représentation  nécessaire 
dans  l’art.  933,  une  condition  de  forme  et  non  de  capacité. 

Nous  répondrons,  comme  sur  l’art.  934,  qu’alorxon  validerait  les  " 
donations  déguisées,  indirectes,  manuelles,  ce  qui  serait  une  con- 
tradiction; et  celles  dont  parle  l’art.  1087  seraient  aussi  valables, 
quand  le  mineur  donataire  ferait  son  contrat  de  mariage  sans  l’as- 
sistance prescrite  par  les  art.  1093,  1309,  1398. 

Mais,  en  reconnaissant  une  question  de  capacité  dans  l’art.  935, 
pour  en  tirer  toutefois  une  nullité  absolue,  nous  aurons  un  petit 
argument  de  texte  que  nous  n’avions  pas  sur  l’art.  934. 

L’art.  933  dit  fleura,  et  l'histoire  de  l’insertion  de  ce  mot  a quel- 
que importance. 

L’Ordonnance  de  1731,  art.  7,  se  servait  du  mot  pourra,  et  cepen- 
dant des  jurisconsultes  (pas  tous)  admettaient  la  nullité  absolue. — Le 
Code  contient  un  mot  plus  impératif,  le  mot  devra;  ce  changement 
au  texte  de  l'Ordonnance  n’est  point  sans  quelque  valeur. 

Toutefois  nous  ne  ci  ton  s ce  motif,  tirédu  texte,  que  comme  un  admi- 
nicule  : nous  nous  référons  de  préférence  aux  motifs  généraux  que 
nous  avons  développés  sur  l'art.  934. 

Ces  motifs,  nous  les  lirons  : 

De  l'existence  même  de  l’art.  933,  inutile  s’il  n’était  que  la  répé- 
tition des  principes  ordinaires; 

De  la  place  de  cet  article,  au  milieu  de  dispositions  qui  contien- 
nent l'idée  de  nullité  absolue; 

De  l'intérêt  moral,  qui  demande  cette  nullité  ; 
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De  la  logique,  qui  dit  qu'une  nullité  relative,  in  vocable  par  le 
donataire  seul,  n’en  est  pas  une  en  matière  de  donation. 

L'intérêt  moral  est  même  plus  fort  ici  que  dans  le  eas  de 
l’art.  934,  où  du  moins  il  y a la  présence  d'une  autre  personne  que 
la  femme,  je  veux  dire  le  mari,  pour  garantir  cet  intérêt,  — tandis 
que  nul  personnage  semblable  n'existe  à côté  du  mineur1. 

Deuxième  hypothèse  : Donation  acceptée  par  le  tuteur,  sans  au- 
torisation du  conseil  de  famille. 

L’art.  -403  dit  qu'elle  ne  pourra  être  acceptée  qu’avec  cette  autori- 
sation. 

En  supposant  que  ces  expressions  n'indiquent  pas  nécessairement 
l'idée  de  nullité  absolue,  nous  1 inférerions  des  mêmes  motifs  que 
nous  venons  de  développer  dans  le  cas  où  c’est  le  mineur  qui  a ac- 
cepté.— Le  tuteur  qui  ne  consulte  pas  le  conseil  est  suspect. 

Et  ceux  même  qui  soutiennent  que  l’acceptation  faite  par  le  mi- 
neur n'est  nulle  que  relativement,  admettent  la  nullité  absolue 
de  la  donation,  du  moins  de  la  donation  directe,  par  acte  authen- 
tique, acceptée  par  le  tuteur  non  autorisé.  On  argumente  de 
l’art.  933,  qui  défend  l’acceptation  par  negotiorum  yestor  ; il  n'y  a plus 
de  mandataire  spécial  dans  le  tuteur  non  autorisé. 

Mais  ces  nullités  absolues  me  paraissent,  d’après  les  derniers  mots 
de  l'art.  13  U),  soit  toute  autre  exception,  susceptibles  deyratiiication 
expresse  ou  tacite  par  les  héritiers  du  donateur.  C’est-à-dire  qu’en 
les  exécutant  en  partie,  ils  ratifieront  pour  le  tout. 

Nullité  pour  le  mineur  émancipé. 

Premier  système.  — Le  mineur  émancipé  n’est  pas  représenté  par 
le  curateur:  aussi  il  est  trop  évident,  quant  à lui.  que  le  curateur 
n'est  qu'un  étranger  s'il  s’avise  de  faire,  pour  lui,  quelque  acte;  cet 
acte  est  donc  absolument  nul.  sauf  les  principes  de  la  gestion  d'af- 
faires. 

Mais  quant  aux  actes  faits  par  le  mineur  émancipé,  on  admet  un 
système  analogue  au  système  développé  pour  le  mineur  non  éman- 
cipé ; et  on  le  scinde  en  deux  principes  correspondant  aux  deux 
posés  pour  ce  dernier. 

On  dit  : 

Ou  bien  le  mineur  émancipé  a agi  dans  les  limites  de  sa  capacité, 
— sans  formalités,  quand  la  loi  n’en  exige  pas;  avec  elles,  quand  la 

I . Sic  Demante,  Grenier,  Fayard,  Dclt incourt. 
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loi  en  exige  : alors  les  actes  qu'il  fait  ainsi  sont  inattaquables, 
comme  ceux  d’un  majeur.  Et  cela  pour  les  trois  raisons  ci-dessus 
expliquées  sur  notre  second  principe1 2 *. 

Ou  bien  le  mineur  émancipé  a agi  hors  des  limites  de  sa  capacité, 
sans  les  formalités  prescrites,  et  alors,  si  l'acte  lui  est  utile,  il  est 
inattaquable  (il  a montré  l’expérience  d’un  majeur)  ; si  l’acte  l’a  lésé, 
il  en  demande  la  nullité  pour  lésion. 

Pour  montrer  que  tel  est  le  système  de  la  loi,  on  fait  les  mêmes 
raisonnements  de  texte  qu’à  l'égard  du  mineur  non  émancipé. 

L'art.  11:24  ne  rend  le  mineur  incapable  de  contracter  que  dans 
les  cas  exprimés  par  la  loi.  Où  sont-ils  exprimés?  Dans  l’art.  1303. 
Cet  article  admet  la  rescision  pour  lésion,  pour  les  conventions  qui 
excèdent  la  capacité  du  mineur  émancipé.  Donc,  pour  celles  qui 
n’excèdent  pas,  nulle  rescision,  même  pour  lésion. 

Exemples.  Bail  : nulle  rescision  pour  lésion.  De  même,  vente 
avec  formalités.  Sccus,  vente  d'immeubles  sans  formalités  : resci- 
sion, mais  pour  lésion  seulement. 

A l’appui  de  ce  premier  système,  on  apporte  l’ancien  droit,  et  la 
discussion  du  Code,  qui  parait  dans  ce  sens5. 

Ainsi,  en  résumé  : 

1°  Ce  premier  système  regarde  comme  un  étranger  le  curateur 
agissant  bore  de  ses  pouvoirs; 

2°  II  assimile  au  majeur  le  mineur  dûment  assisté; 

3“  Et,  quant  au  mineur  non  dûment  assisté,  le  plaçant  dans  une 
catégorie  tout  autre  que  celle  de  l'interdit  et  de  la  femme  mariée,  il 
le  déclare  incapable,  non  pas  de  s'obliger,  mais  seulement  de  se  more, 
de  s'obliger  avec  lésion;  et  l’on  résume  cette  dernière  idée  par  la 
phrase  latine,  citée,  comme  nous  le  verrons  plus  loin,  assez 
inexactement  : minor  restituitur , non  tanquan  minor,  sed  tanquam 
Itesus. 

— Le  second  système  se  présente  avec  la  même  distinction  pour  le 
mineur  émancipé. 

S’il  agit  irrégulièrement,  par  lui  seul,  dans  les  cas  où  la  loi 
exige  qu'il  soit  assisté,  l’acte  est  rescindable  pour  cause  d’inca- 
pacité. 

S'il  agit  régulièrement,  l'acte  peut  être  rescindé  pour  cause  de 
lésion,  excepté  dans  les  cas  où  la  loi  dit  le  contraire.  Ces  cas  sont 


1.  Dur.,  lit,  G92,  el  X,  287. 

2.  Bigot  de  Préameneu  , Expose  des  motifs  ; Jauberl,  /(apport  au  Tribunal  (Locré, 

légitl  , t.  Xlt,  p.  391,  n.  174,  el  p.  194,  n.  61). 
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ceux  dont  nous  avons  donné  la  liste  pour  le  mineur  non  émancipé; 
il  faut  y ajouter  les  actes  d'administration  simple,  que  le  mineur 
émancipé  fait  aussi  valablement  qu’un  majeur  (art.  181). 

En  un  mot,  dans  l’art.  1305,  Demante  entend,  contre  toutes  les  con- 
ventions qui  excèdent  les  bornes  de  sa  capacité , d’après  l’art.  481,  c’est- 
à-dire  pour  lesquelles  il  n'est  pas  réputé  majeur. 

Nous  verrons  tout  à l'heure  une  autre  manière  d'entendre  cela, 
celle  de  MM.  Aubry  et  Rau. 

Arguments  spéciaux  pour  le  mineur  émancipé,  dans  le  second 
système. 

Art.  481.  Dans  tous  les  cas,  etc.  Donc,  en  dehors  de  l’art.  481,  le 
mineur  émancipé  qui  aurait  fait  des  actes  réguliers  serait  restituable 
dans  d’autres  cas  que  ceux  où  le  majeur  pourrait  l’être. 

L'art.  487  suppose  des  actes  de  commerce  réguliers.  Quel  besoin 
de  dire  réputé  majeur,  si,  pour  tous  actes  réguliers,  il  en  était  de 
même  ? 

— Troisième  système,  à l’égard  du  mineur  émancipé. 

On  peut  dire  : 

1°  Les  actes  pour  lesquels  la  loi  n’exige  pas  de  formes  spéciales,  si 
ce  n'est  l'assistance  du  curateur,  ne  seront  annulables  que  pour 
lésion,  quand  le  mineur  émancipé  les  aura  faits  sans  curateur1. 

2°  Ceux  pour  lesquels  la  loi  exige  des  formes  seront  annulables 
pour  incapacité,  quand  ces  formes  n’auront  pas  été  observées. 

3°  Les  actes  faits  avec  l’assistance  du  curateur  seront  rescindables 
pour  lésion. 

4°  Les  actes  assujettis  aux  formes,  si  ces  formes  ont  été  observées, 
seront  annulables  pour  lésion  (à  moins  que  la  loi  ne  dise  le  con- 
traire). 

— Un  quatrième  système  contredit  le  troisième  point  du  troisième 
système,  et  n’admet  pas  la  rescision  pour  lésion  des  actes  faits  avec 
l’assistance  du  curateur.  L’art.  1303  ne  distingue  pas;  ils  doivent 
valoir  plus  que  les  actes  faits  sans  curateur. 

— Cinquième  système,  à l’égard  du  mineur  émancipé. 

Deux  nullités  : 

Pour  incapacité , quand  la  loi  prescrit  des  formes  autres  que  Vas- 


1.  Sic  Aubry  cl  Rau.  11?  repoussent  la  traduction  que  Demante  donne  de»  mol» 
• pour  les  convention»  qui  excédent...  » (art.  I30S).  Ils  entendent  o qui  excédents 
d'après  les  règles  générales  de  la  minorité.  Or,  le  mineur  est  capable  de  Taire  des 
actes  ot'rc  assistance,  comme  d’autres  sans  assistance,  el  l'art.  1305  pose  la  même 
règle  pour  les  uns  et  pour  les  autres. 
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sistance  du  curateur , et  que  ces  formes  ne  sont  pas  observées 
{art.  1311).  On  ne  doit  pas  se  jouer  de  la  loi. 

Pour  lésion,  quand  la  loi  exige  la  présence  du  curateur,  et  quelle 
a été  omise  (art.  1303). 

Hors  ces  deux  cas.  le  mineur  est  majeur.  Cela  comprend  ces  trois 
autres  cas  : soit  quand  il  fait  seul  des  actes  dont  il  est  capable  seul  ; 
soit  quand  il  fait  avec  l’assistance  du  curateur  des  actes  où  cette 
présence  est  exigée;  soit  quand  il  fait,  avec  les  formes,  les  actes  assu- 
jettis à ces  formes. 

Dans  ces  trois  autres  cas,  il  y a validité,  à cause  .lu  silence  île  la  loi 
sur  la  rescision  “pour  lésion. 

Les  art.  1303  à 1312  indiquent  le  cas  où  le  mineur  agit  sans  tuteur 
ou  curateur  (quoique  avec  d’autres  autorisations,  au  cas  de  l’art  1309); 
et  l’art.  1311  le  montre  agissant  seul,  pour  faire  un  acte  soumis  ou 
non  à des  formes. 

Puis  l'art.  1314  vient  pour  exprimer  l'idée  de  la  validité  des  actes 
faits  avec  régularité,  lorsqu’ils  étaient  soumis  à des  formes. 

Silence  de  la  loi  quant  aux  actes  dépendant  du  tuteur  ou  curateur 
seul  : alors  il  y a validité,  car  la  nullité  ne  peut  être  suppléée. 

Nous  avons  retrouvé,  pour  le  mineur  émancipé,  les  cinq  systèmes 
que  nous  avons  parcourus  en  ce  qui  touche  le  miupur  non  éman- 
cipé. Nous  adoptons  le  cinquième. 

Une  dernière  observation  reste  à présenter  : on  pourrait  adopter 
le  cinquième  système  à l'égard  du  mineur  non  émancipé,  et,  au  con- 
traire, pour  le  mineur  émancipé,  comme  il  agit  toujours  en  personne, 
n’admettre  que  la  nullité  pour  lésion. 

Incapacité  du  mineur  émancipé  de  rendre  sa  condition  meilleure. 

Appliquez  tout  ce  que  nous  avons  dit  du  mineur  non  émancipé. 
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DROITS  ET  OBLIGATIONS  DE  FAMILLE  QUANT  A LA  DIRECTION  DE 
CERTAINS  ACTES  IMPORTANTS  DE  LA  VIE  DES  MINEURS  ET  DES 
MAJEURS. 


Ce  livre  IV  va  être  le  complément  du  livre  III.  Dans  le  livre  111, 
nous  n'avons  traité  que  de  l’éducation  et  de  l’instruction  propre- 
ment dites,  c’est-à-dire  de  la  préparation  générale  donnée  au  cœur 
et  à l’intelligence,  dans  le  jeune  âge. 

Mais,  que  la  minorité  existe  encore,  ou  que  la  majorité  soit  déjà 
accomplie,  il  se  présente,  dans  la  vie  de  l’homme,  des  occasions  où 
il  faut  prendre  un  parti  dont  les  conséquences  sont  graves  et  peu- 
vent influer  sur  la  destinée  tout  entière. 

La  famille  va-t-elle  être  privée  de  toute  influence  sur  la  direction 
des  actes  importants  dont  l’accomplissement  demande  de  sérieuses 
réflexions?  Cela  ne  peut  être. 

Le  malheur  irréparable  suit  trop  souvent  un  mariage  imprudem- 
ment contracté. 

Les  regrets  dévorent,  dans  l’ombre  du  cloître,  celui  qui  s’est  laissé 
entraîner,  par  une  prétendue  vocation  trompeuse,  au  choix  de  la 
vie  contemplative. 

Les  années  les  plus  belles,  les  plus  fécondes,  peuvent  être  perdues, 
sans  direction  utile  vers  un  autre  avenir,  pour  le  jeune  homme  qui, 
par  un  coup  de  tête,  s’engage  dans  l’armée. 

Les  spéculations  commerciales  peuvent  ruiner  en  peu  de  temps 
celui  qui  les  entreprend,  sans  avoir  les  qualités  nécessaires  pour  y 
réussir. 

Quitter  la  famille  où  l’on  est  né  pour  porter  des  affections  rivales 
dans  la  famille  d’un  tuteur  officieux,  ou  dans  celle  d’un  père  adoptif, 
c’est  prendre  un  parti  bien  grave,  que  les  jdus  mûres  réflexions 
peuvent  seules  justifier. 

Le  partage  des  biens  d'un  ascendant  entre  des  descendants  est 
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souvent  une  occasion  de  débats.  N’est-il  pas  souhaitable  que  l'as- 
cendant lui-méme  puisse  en  détruire  le  germe? 

Enfin,  la  vigilance  d’un  père  ou  d’un  oncle  ne  serait-elle  pas  uti- 
lement appelée  à assurer,  par  quelques  précautions  de  prudence,  le 
sort  de  ses  petits-enfants  ou  de  ses  neveux  contre  les  chances  de  la 
prodigalité  ou  de  la  profession  périlleuse  de  leur  père? 

Nous  allons,  dans  ce  livre  IV,  voir  la  famille  intervenir  utilement 
pour  garantir  ces  grands  intérêts. 

Cherchons  ce  qu’elle  est  chargée  de  faire  dans  les  cas  suivants  : 

Titre  I.  Consentement  au  mariage; 

Titre  II.  Consentement  à l’entrée  en  religion; 

Titre  lll.  Choix  do  la  profession,  soit  militaire,  soit  commerciale, 
soit  industrielle; 

Titre  IV.  Entrée  dans  une  nouvelle  famille  par  l’adoption  ou  par 
la  tutelle  officieuse; 

Titre  V.  Partage  des  biens  d’un  ascendant  entre  ses  descen- 
dants ; 

Titre  VI.  Précautions  prises  en  faveur  des  descendants  ou  des  ne- 
veux. par  l’emploi  des  substitutions. 

Enfin,  dans  un  Titre  VII,  nous  verrons  les  conséquences  du  res- 
pect dû,  pendant  toute  la  vie.  aux  ascendants. 

TITRE  PREMIER.  Consentement  au  mariage. 

Distinguons  les  diverses  familles. 

CHAPITRE  PREMIER.  Famille  légitime. 

SECTION  PREMIÈRE.  Ascendants. 

En  droit  romain,  la  mission  confiée  à l’ascendant  de  consentir  ou 
de  s’opposer  au  mariage  d’un  lils  de  famille,  légitime  ou  adoptif, 
présentait  primitivement  le  caractère  que  nous  avons  reconnu  dans 
toutes  les  applications  de  la  puissance  paternelle  romaine.  C’était 
moins  une  obligation  imposée  au  père  de  veiller  sur  ses  enfants, 
en  tant  qu’ils  avaient  besoin  d’une  protection,  que  ce  n’était  un  droil 
créé  dans  l’intérêt  du  père,  exerçant  sur  eux  une  autorité  égoïste, 
soit  qu’ils  eussent  ou  non  besoin  de  cette  protection. 

Le  chef  de  la  famille  avait  à statuer  sur  la  question  du  mariage 
de  ses  enfants  légitimes  ou  adoptifs  du  premier  degré,  de  tout  sexe 
et  de  tout  âge. 


Digitized  by  Google 


t -16 


OBJETS  DU  DROIT  DE  FAM1LLB. 


Il  avait  également  à se  prononcer  sur  la  question  du  mariage  des 
petits-enfants  et  arrière-petits-enfants  légitimes  ou  adoptifs,  de  tout 
sexe  et  de  tout  âge,  descendant  de  lui  par  des  générations  non  inter 
rompues  de  mâles.  Mais,  dans  ce  deuxième  cas,  prononçait-il  seul? 
Ou,  au  contraire,  quand  il  s'agissait  du  mariage  du  petit-fils  ou  de 
la  petite-fille,  fallait-il  joindre  au  consentement  de  l'aïeul  celui  du 
père?  Et  quand  il  s’agissait  du  mariage  de  l'arrière-petit-fils  ou  de 
l'arrière-petite-lille,  fallait-il  joindre  au  consentement  du  bisaïeul 
celui  du  père  et  du  grand-père? 

On  distinguait. 

S'agissait-il  du  mariage  de  la  petite-fille  ou  de  l'arrière-petite-fille, 
le  consentement  de  l’aïeul  ou  du  bisaïeul  suffisait  : les  enfants  que 
ce  mariage  pouvait  produire  un  jour  devaient  appartenir  à la  famille 
du  mari;  ils  n'avaient  rien  ù prétendre  dans  la  succession  du  père 
et  du  grand-père  de  leur  mère.  On  ne  voyait  pas  de  raison  suffisante 
d’ajouter  le  consentement  des  divers  ascendants  intermédiaires  à 
celui  du  chef  de  la  famille. 

S’agissait-il,  au  contraire,  du  mariage  du  petit-fils  ou  de  l'arrière- 
petit-fils?  Alors  on  considérait  qu’un  jour,  par  la  mort  du  chef  de  la 
famille,  les  enfants  qui  naîtraient  de  ce  mariage  retomberaient  sous 
la  puissance  du  grand-père  ou  du  père  survivant,  et  deviendraient 
les  héritiers  siens  de  ceux-ci,  et  intérim  des  copropriétaires.  Or,  on 
ne  voulait  pas  que  le  père  çt  le  grand-père  vissent  ainsi  disposer  de 
leur  patrimoine  futur  sans  leur  consentement;  et,  pour  éviter  de 
leur  donner  des  héritiers  siens  malgré  eux,  on  réclamait  l'adjonction 
de  leur  consentement  à celui  du  chef  de  famille  pour  le  mariage 
des  descendants  du  sexe  masculin.  C'est  ainsi  que  deux,  trois,  quatre 
consentements  pouvaient  se  trouver  nécessaires  pour  ce  mariage. 

Que  si  celui  qui  devait  consentir  au  mariage  était  en  démence, 
pouvait-on  se  passer  de  son  consentement?  On  l'admit  volontiers  en 
ce  qui  touche  le  mariage  de  la  fille,  petite-fille  ou  arrière-petite- 
fille,  qui  ne  donnait  pas  au  fou  d'héritier  sien;  plus  difficilement 
à l'égard  du  mariage  des  descendants  du  sexe  masculin,  qui  pou- 
vaient produire  ce  résultat. 

En  lisant  ce  qui  précède,  on  s’arrête  effrayé.  On  se  demande  si 
le  refus  des  ascendants  de  consentir  au  mariage  de  leurs  descen-' 
daots,  soumis  pendant  toute  leur  vie  à leur  puissance,  était  sans 
appel  ; si  ce  refus  pouvait  condamner  ces  derniers  à un  célibat  per- 
pétuel, au  cas  où  le  vieillard  opiniâtre  qui  formulait  cette  condam- 
nation prolongeait  sa  vie  au-delà  de  celle  des  descendants,  ou  du 
moins  leur  imposer  un  célibat  trop  prolongé,  s’il  leur  fallait  attendre 
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la  mort  de  ce  vieillard  pour  obtenir,  vieillards  peut-être  eux-mêmes, 
la  triste  liberté  de  se  créer  trop  tard  une  famille. 

Voici  ce  que  dit  le  jurisconsulte  Marcien,  dans  la  L.  19  De  ritu 
nuptiarum: 

Capite  trigesimo  quinto  legis  Juliœ  : qui  liheros  quos  habent  in  po- 
lestate  injuria  prohibuerint  ducere  uxores  vel  nubere  [vei  qui  dotem 
dare  non  volunt,  ex  Constitutione  Divorum  Severi  et  Antonini),  per 
Proconsules  Prwsidesque  pruoinciarum  coguntur  in  matrimonium 
collocare  et  dotare.  Prohibere  autem  videtur  et  qui  conditionem  non 
quœrit. 

Si,  là  où  était  la  puissance  paternelle,  les  descendants,  arrivés  à 
l'àge  de  raison,  étaient  à tort  obligés  de  se  soumettre  à cette  puis- 
. sance,  ou  d’appeler  sur  sa  rigueur  le  contrôle  de  la  justice,  par 
contre,  là  où  n’était  pas  cette  puissance,  les  descendants  pu- 
bères, quelle  que  fût  leur  jeunesse,  n'avaient,  dans  l’origine,  per- 
sonne à consulter  sur  la  question  de  leur  mariage.  La  mère,  les 
aïeuls  maternels,  n'étaient  point  consultés;  le  père  et  les  aïeuls  pa- 
ternels ne  l’étaient  pas  non  plus  à l’égard  du  liber  naturalisa  sur  le- 
quel ils  n’avaient  pas  puissance,  et  à l'égard  même  des  enfants 
légitimes  et  adoptifs,  quand  cette  puissance  avait  été  éteinte  par  l’é- 
mancipation. 

Cependant,  sous  les  empereurs  chrétiens,  sans  porter  atteinte  au 
principe  qui  attribuait  à la  puissance  paternelle  la  décision  de  la 
question  du  mariage,  un  second  principe  s’établit  subsidiairement. 
Ce  second  principe  reconnaissait  que  celui  qui  veut  se  marier  a in- 
térêt de  consulter,  sur  l’opportunité  de  son  dessein,  ceux  dont  la 
tendresse  et  l’expérience  peuvent  le  prémunir  contre  un  entraine- 
ment imprudent.  On  obligea  la  tille  émancipée  à consulter  son  père; 
à défaut  du  père,  sa  mère;  à défaut  de  sa  mère,  ses  proches  >. 

Et  alors,  Justinien  peut  dire  avec  vérité  dans  ses  Institutes  : Civilis 
et  naturalis  ratio  suadet 1 2 . 

En  droit  français,  c’est  uniquement  sous  ce  second  aspect  que 
s’est  présentée  et  se  présente  la  mission  de  la  famille  appelée  à au- 
toriser ou  à défendre  le  mariage  projeté  par  un  de  ses  membres. 
Bien  quelle  soit  indirectement  intéressée  à ne  point  laisser  entrer 
dans  son  sein  un  allié  indigne  qui  pourra  diriger  mal  les  enfants 
qu’il  y introduira,  ce  n’est  pas  cet  inlérêl  éloigné,  indirect,  la  pers- 
pective, par  exemple,  de  les  nourrir  (art.  203.  203,  207),  qui  justifie 

1.  !..  18,  L.  50,  C.,  hoc  lit. 

2.  Pr.  De  nuptiis. 
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sa  mission,  c’est  l'intérêt  qu’a  celui  qui  veut  contracter  mariage  de 
consulter  ceux  dont  l’expérience  peut  diriger  une  passion  qui  peul- 
être  l’emporte  vers  un  engagement  irréfléchi1. 

Les  formula;  veteres  (lib.  h,  n°  16)  se  servent  encore  du  mot  pa- 
ires familias.  pour  désigner  ceux  qui  doivent  consentir  au  mariage 
des  descendants.  Mais  les  formules  de  Marcnlphe  (lib.  n.  form.  16)  se 
servent  du  mot  plus  général  parentes. 

Le  droit  canonique,  on  le  présume  aisément,  s’empara  de  l’idée 
morale  de  la  déférence  due  par  les  descendants  à ceux  par  qui  ils 
ont  été  engendrés,  nourris,  élevés.  Il  fait  du  défaut  de  consentement 
des  ascendants,  sinon  un  empêchement  dirimant,  du  moins  un 
empêchement  prohibitif,  du  mariage  îles  descendants,  mais  seule- 
ment jusqu’à  un  certain  âge*. 

Dans  le  système  du  Code  Napoléon,  l'idée  de  la  protection  à exer- 
cer par  les  ascendants,  sur  les  descendants,  produit  deux  consé- 
• quences. 

La  première  est  l’obligation  pour  les  descendants  mineurs  d'un 
certain  âge,  émancipés  ou  non,  d'obtenir  le  consentement  des  as- 
cendants à leur  mariage,  ou  celui  du  conseil  de  famille,  etc.  Le  con- 
sentement apparait  au  législateur  comme  un  complément  nécessaire, 
à défaut  duquel  celui  du  jeune  homme  ou  de  la  jeune  tille,  égaré 
par  la  passion,  n’est  pas  suffisamment  libre  et  éclairé. 

Le  droit  sanctionnateur  moderne,  allant  plus  loin  que  l’ancien 
droit  canonique,  reconnaît,  dans  l'absence  de  ce  consentement,  un 
-empêchement  dirimant,  produisant  une  nullité  invocable  par  l'en- 
fant qui  eu  avait  besoin. 

La  deuxième  conséquence  est  l’obligation  pour  les  descendants 
majeurs,  d’un  certain  âge,  de  demander  du  moins  encore  aux  as- 
cendants un  conseil. 

§ 1.  Du  consentement  des  cucendants  au  mariaye  des  descendants. 

Art.  148.  « Le  fils  qui  n’a  pas  atteint  l’âge  de  vingt-cinq  ans  ac- 
« complis.  la  fille  qui  n’a  pas  atteint  l’âge  de  vingt-et-un  ans  accom- 
« plis,  ne  peuvent  contracter  mariage  sans  le  consentement  de  leurs 
« père  et  mère.  En  cas  de  dissentiment,  le  consentement  du  père 
« suffit.  » 


1.  Cependant  Mourlnn  adopte  l'idée  d'une  solidarité  de  boulieur,  de  fortune  el 

d'honneur,  |>our  toute  la  famille.  • " 

2.  Conip.  la  loi  plus  facile  du  20  septembre  1102. 


Digitized  by  Googl 


CONSENTEMENT  AU  MARIAGE. 


4 >9 


Art.  149.  « Si  l'un  des  deux  est  mort  ou  s’il  est  dans  l'impossibi- 
« lité  de  manifester  sa  volonté , le  consentement  de  l’autre 
« suffit.  » 

Art.  150.  « Si  le  père  et  la  mère  sont  morts,  ou  s’ils  sont  dans 
« l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté,  les  aïeuls  et  aïeules  les 
« remplacent.  S’il  y a dissentiment  entre  l'aïeul  et  l'aïeule  de  la 
« même  ligne,  il  suffit  du  consentement  de  l’aïeul.  S’il  va  dissenti- 
« ment  entre  les  deux  lignes,  ce  partage  emportera  consente- 
« ment.  » 

Il  résulte  de  ces  textes  les  règles  suivantes  : 

Principe  général  : les  tils  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  les  filles  mi- 
neures de  vingt-et-un  ans,  qui  ont  des  ascendants,  doivent  demander 
:ï  ces  ascendants  leur  consentement  pour  se  marier. 

Non-seulement  le  mariage  n’est  pas  du  nombre  des  actes  de  la  vie 
civile  que  l'émancipation  du  mineur  lui  donne  le  droit  de  faire  par 
sa  seule  volonté;  mais  il  n’est  pas  du  nombre  des  actes  que  l’âge  de 
vingt-et-un  ans  accomplis  donne  à tous  majeurs  le  droit  de  faire  par 
leur  seule  volonté. 

Il  faut  distinguer,  à cet  égard,  entre  les  filles  de  famille  et  les 
tils  de  famille. 

Les  tilles  de  famille  n’ont  besoin  que  de  la  majorité  ordinaire  pour 
pouvoir  se  marier  sans  le  consentement  de  leurs  ascendants.  Les 
tils  de  famille  ont  besoin,  pour  cela,  d’une’ majorité  spéciale,  dont 
le  terme  est  reculé  jusqu'à  l'âge  de  vingt-cinq  ans. 

Cette  distinction  entre  les  sexes  est  admise  chez  certains  peuples 
comme  elle  l’est  chez  nous;  elle  est  rejetée  par  d’autres.  Quels  sont 
les  motifs  qui  la  justifient  ? 

La  période  qui  s’étend  depuis  l’avénement  de  la  puberté,  jusqu'à 
la  survenance  delà  stérilité,  commence  plus  tôt  d’une  part,  et  d’autre 
part  finit  jdus  tôt  pour  la  femme  que  pour  l’homme. 

Les  agréments  extérieurs,  dont  l’existence  contribue  plus  j>our 
elle  que  pour  l’homme  à rendre  un  établissement  facile  et  avanta- 
geux. diminuent  nécessairement  avec  les  années. 

Enfin  la  raison  de  la  femme,  plus  précoce  que  celle  île  l’homme, 
est  capable,  de  meilleure  heure,  de  juger  par  elle-même  la  question 
de  l’opportunité  d’un  mariage  proposé. 

L’homme  se  marie  mieux,  au  contraire,  à vingt-cinq  ans  qu'à 
vingt-et-un.  Le  fils  porte  le  nom,  d’ailleurs;  l’intérêt  de  la  famille 
est  plus  grand. 

Si  le  législateur,  au  point  de  vue  de  la  morale,  doit  favoriser  les 
unions  légitimes;  si,  au  point  de  vue.  exact  ou  non,  de  l’économie 
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politique,  il  doit  favoriser  la  population,  il  est  logiquement  amené,' 
non-seulement  à permettre  à la  femme  plus  tôt  qu'à  l’homme  le  ma- 
riage contracté  avec  le  consentement  des  ascendants,  mais  encore  à 
la  dispenser,  plus  tôt  quel’homme,  d’obtenir  ce  consentement.  Quel- 
que confiance  que  la  loi  ait  dans  l’affection  des  ascendants,  si  elle 
voit  leur  raison  en  lutte  avec  celle  de  leur  fille  majeure  de  vingt-et- 
un  ans,  elle  craint  que  les  préventions  de  leur  mauvaise  volonté  ne 
se  trompent  en  compromettant,  d’une  manière  irréparable,  les  inté- 
rêts les  plus  sacrés  de  leur  fille,  qui  lui  parait  un  juge  compétent  en 
cette  matière. 

Comprenons  bien  ce  que  c’est  que  demander  aux  ascendants  leur 
consentement  au  mariage  île  leurs  descendants  mineurs. 

Demander  ce  consentement  aux  ascendants,  ce  n’est  pas  leur  de- 
mander de  conférer  au  mineur  une  sorte  d'émancipation  ad  hoc  poul- 
ie mariage,  de  l’autoriser,  d'une  manière  indéterminée,  à épouser 
qui  il  voudra. 

En  vain  dirait-on  que  cette  manière  générale  de  procéder  pourrait 
être  utile,  nécessaire  même,  dans  certains  cas;  qu'un  jeune  homme, 
partant  pour  un  pays  lointain,  pour  les  colonies,  pourrait  être  ex- 
posé à manquer,  dans  son  nouveau  séjour,  un  établissement  avan- 
tageux, s’il  n’avait  pas  emporté  en  partant,  le  consentement  gé- 
néral de  ses  ascendants,  confiants  dans  sa  raison  pour  se  choisir,  à 
son  gré,  une  épouse!  Rien,  dans  la  loi,  n’autoriserait  cette  manière 
de  procéder.  Sans  doute,  on  pourra  tourner  illégalement  la  difficulté, 
en  munissant  de  la  signature  des  ascendants  un  acte  où  le  noin 
de  l’épouse,  à choisir  éventuellement,  laissé  en  blanc,  pourra  être 
rempli  suivant  l’occasion:  mais  ce  serait  faire  fraude  à la  loi 

Dire  : « épouse  à ton  gré,  » c’est  abdiquer,  non  exercer,  la  puis- 
sance paternelle. 

Je  ne  reconnais  d’autre  consentement  des  ascendants,  qu'un  con- 
sentement spécial,  désignant  le  nom  du  futur  conjoint  en  pleine 
connaissance  de  cause. 

Demander  aux  ascendants  leur  consentement  au  mariage  de  leur 
descendant  mineur,  ce  n’est  pas  non  plus  leur  demander  un  consen- 
tement qui,  une  fois  donné,  devient  irrévocable;  c’est  leur  deman- 
der un  consentement  persévérant,  qu'ils  sont  toujours  les  mailres  de 
révoquer  jusqu’au  jour  de  la  célébration,  et  qui,  s’ils  venaient  à 
% • * , 

I.  Duranton  croit  cependant  qui-,  dans  ce  cas,  le  mariage  n’est  pas  nul  (t.  Il  . 
n.  91  et  92). 
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mourir  après  l'avoir  donné  avant  cette  célébration,  devrait  être  une 
seconde  fois  demandé  à ceux  qui  les  remplaceraient  dans  le  droit  de 
le  donner. 

Enfin  demander  ce  consentement  aux  ascendants,  ce  n’est  pas 
leur  demander  une  décision  de  première  instance  qu'on  puisse,  en 
appel,  déférer  aux  tribunaux.  C'est  leur  demander  un  décision  sou- 
veraine de  magistrature  domestique,  qui  n’a  pas  besoin  d’être  mo- 
tivée, et  dont  le  dispositif,  non  éclairé  par  «les  considérants,  ne  peut 
être  soumis  au  contrôle  supérieur  d’aucune  autre  autorité. 

Voyons  maintenant  les  règles  spéciales  dans  lesquelles  se  décom- 
pose le  principe  général  posé  : 

Première  règle.  Le  fils  mineur  de  vingt-cinq  ans,  la  tille  mineure 
de  vingt-et-un  ans,  doivent,  avant  de  se  marier,  demander  le  con- 
sentement de  leurs  père  et  mère. 

Cette  règle  est  implicitement  contenue  dans  la  combinaison  de 
l'art.  148.  D'après  cette  combinaison,  comme  nous  allons  le  voir,  la 
voix  prépondérante  appartientau  père,  en  casde  dissentiment;  pour 
donner  force  à cette  voix  prépondérante,  il  faut  provoquer  l’expres- 
sion de  ce  dissentiment,  «jui,  peut-être,  éclairera  le  père  : donc  de- 
mander au  père  et  à la  mère  s’ils  sont  ou  non  d'accord. 

Non-seulement  la  mère  non  consultée  trouverait,  daçs  ce  défaut 
de  respect,  la  cause  légale  d'une  opposition  dont  on  tiendrait 
compte1;  mais,  en  l'absence  d’opposition  régulière,  l’officier  civil  <|ui 
aurait  officieusement  connaissance  de  ce  procédé  illégal,  devrait 
surseoir.  Allons  plus  loin  : si  la  mère  n’est  pas  présente  à la  célébra- 
tion, il  ne  devra  pas  s'en  rapporter  à la  foi  des  parties  intéressées 
attestant  qu’elle  a été  consultée  ril  exigera  avec  raison  l'acte  authen- 
ti«jue  exprimant  son  consentement,  ou  la  preuve  d’un  acte  respec- 
tueux à elle  notifié,  et  suivi  de  son  refus. 

Seconde  règle.  «Eli  cas  de  dissentiment,  le  consentement  du  père 
suffit.  » 

Troisième  règle.  » En  cas  de  dissentiment,  le  refus  du  père  empê- 
che le  mariage.  » 

Cela  résulte  de  la  combinaison  des  deux  parties  de  l’art.  448.  La 
première  partie  exige,  pour  le  mariage  des  descendants,  l’existence 
cumulative  du  consentement  du  père  et  de  la  mère.  Cette  formule 
est  à moitié  inexacte,  en  ce  sens  que  la  deuxième  partie  de  l'article 
fait  à l'instant  exception  à cette  exigence,  quand  le  père  conseut,  la 

1.  Riom,  30  juin  1817  (Sir..  1818,  1,  U). 
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mère  ne  consentant  pas.  Mais,  cette  deuxième  partie  faisant  entendre, 
par  argument  à contrario,  qu’en  cas  de  dissentiment  le  consente- 
ment de  la  mère  ne  suffit  pas,  la  première  partie  de  l’article  reprend 
sa  portion  d'exactitude  pour  ce  cas.  et  il  est  vrai  de  dire  que  le 
mariage  n’a  pas  lieu  faute  du  consentement  des  père  et  mère. 

Observation  sur  les  seconde  et  troisième  règles  : 

C'est  à la  qualité  de  père,  et  non  pas  à celle  d’époux,  que  la  loi 
accorde  la  voix  prépondérante  qui,  en  cas  de  dissentiment,  autorise 
ou  empêche  le  mariage.  Le  père  séparé  de  corps  qui  a perdu  une 
partie  de  la  puissance  maritale,  le  père  divorcé  qui  l’a  perdue  tout 
entière,  garderaient  cette  prérogative  attachée  à la  puissance  pater- 
nelle qu’ils  conservent. 

Quatrième  règle.  « Si  l'un  des  deux  est  mort,  le  consentement  de 
l’autre  suffit  » (art.  t4!t). 

Le  second  mariage  du  survivant,  qui  modifie,  à quelques  égards, 
la  puissance  paternelle  en  sa  personne,  altère-t-il  le  droit  exclusif 
qui  lui  est  dévolu,  de  consentir  au  mariage  de  ses  enfants?  fait-il 
passer  du  moins  au  conseil  de  famille  le  droit  de  donner  son  avis, 
contraire  à l’avis  de  l’ascendant?  et  au  tribunal,  la  mission  de  vider 
entre  eux  le  partage? 

L’affirmative  a été  soutenue  par  M.  Delvincourt ; il  a argumenté 
<le  quelques  mots  jetés  en  ce  sens  dans  la  discussion  du  Code,  au 
Conseil  d’État,  et  du  rejet  d’un  amendement  qui  proposait  d’ajouter 
à l’art,  t i!)  ces  mots  : Quand  même  il  aurait  contracté  un  second  ma- 
riage. 

Mais  ces  arguments  sont  trop  faibles  pour  introduire  dans  la  loi 
une  restriction  que  le  texte  n’exprime  pas. 

Les  paroles  fugitives  prononcées  par  tel  ou  tel  conseiller  d’État, 
ne  sont  que  l’opinion  d'un  homme. 

Quant  au  rejet  de  l'amendement  proposé,  y rattacher  l’idée  d'une 
déchéance  de  l’ascendant,  n’est-ce  pas  en  forcer  le  sens? 

Quel  était  le  meilleur  moyen,  pour  le  législateur,  de  poser  celte 
déchéance?  C’était  de  l’exprimer.  Supposer  qu’il  l'a  d'abord  sous- 
entendue  en  forme  d’énigme  è deviner,  et  qu’il  l’a  maintenue  en 
écartant  un  amendement  qui  la  déniait,  n’est-ce  pas  lui  prêter  une 
manière  de  procéder  bien  insolite?  n’est-il  pas  vraisemblable  qu’il 
a eu  l’intention  bien  moins  compliquée  de  prévenir  toute  distinc- 
tion, en  se  contentant  d’un  texte  qui  n’en  laisse  subsister  aucune, 
et  en  supprimant  une  addition  inutile  qui,  pour  tendre  au  même 
but,  présentait  l'inconvénient  d'une  rédaction  moins  concise  ? 

Subsidiairement , laul-il  scinder  la  solution  de  la  question  ? 
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Admettre  l'avis  que  nous  venons  de  préférer,  en  ee  qui  concerne  le 
père  survivant  remarié,  et  la  mère  survivante  remariée  quand  elle 
a été  maintenue  dans  la  tutelle?  Le  rejeter,  au  contraire,  à l'égard 
delà  mère  non  maintenue  dans  la  tutelle,  en  argumentant  de  l’im- 
possibilité pour  elle  de  statuer  souverainement  sur  le  moindre  acte 
«le  cette  tutelle,  pour  en  conclure  l’impossibilité  de  statuer  sur  un 
acte  bien  plus  important,  le  mariage  de  ses  enfants? 

Ce  serait  tomber  dans  une  grande  confusion. 

Donner  ou  refuser  son  consentement  au  mariage  d'un  descendant  , 
<*’est,  pour  un  ascendant,  faire  un  acte  de  puissance  paternelle  et 
non  de  puissance  de  tutelle. 

Rien  de  commun  entre  ces  deux  puissances.  La  première  subsiste 
là  où  la  seconde  n’existe  pas;  elle  appartient  en  totalité,  notamment 
à la  mère  survivante  qui  refuse  la  tutelle,  au  père  survivant  qui  s’est 
fait  excuser;  elle  appartient,  en  ce  qui  touche  l'autorisation  à donner 
au  mariage  et  au  contrat  de  mariage  des  descendants,  à l'aïeul 
écarté  de  la  tutelle  par  un  tuteur  testamentaire  ou  datif.  La  défiance 
«lu  conseil  de  famille  retirant  la  tutelle  à la  veuve  remariée (délianee 
plus  souvent  dirigée  contre  le  second  mari  que  contre  elle),  n’est 
pas  une  raison  suffisante  pour  restreindre  la  puissance  paternelle 
'dans  les  mains  «1e  la  mère. 

Cinquième  règle.  « Si  le  père  et  la  mère  sont  morts,  les  aïeuls  et 
aïeules  les  remplacent  » (art.  150). 

C’est  aux  ascendants  supérieurs,  et  non  au  conseil  «le  famille, 
qu’est  dévolu  le  droit  que  la  mort  a éteint  dans  la  personne  des 
père  et  mère. 

La  loi  ne  s'en  rapporte  pas  au  conseil  «le  famille.  <|ui  pourrait  être 
composé  de  parents  jeunes  ou  célibataires;  elle  préfère,  avec  raison, 
pour  guider  les  mineurs  dans  le  choix  d'un  conjoint,  la  direction 
de  leurs  ascendants.  En  effet,  ceux-ci  ont  connu  par  eux-mêmes  ce 
«pii  fait  le  bonheur  ou  le  malheur  dans  la  cohabitation  entre 
l’homme  et  la  femme,  et  dans  la  paternité  qui  en  résulte.  Leur 
expérience  a le  pouvoir,  et  leur  affection  attentive  a le  droit  d’éviter 
au  descendant  les  écueils  qu'ils  ont  eux-mêmes  trouvés  sur  leur 
route. 

Nous  disons  que  le  droit  appartient  aux  ascendants  supérieure. 

Le  texte  des  art.  t50,  151, 156,  160.  semble  ne  l’attribuer  qu'aux 
aïeuls  et  aïeules.  Or  ces  mots,  dans  un  langage  exact,  diffèrent 
beaucoup  des  mots  génériques  ascendants , aïeux,  ancêtres.  Ils  dési - 
guctil  seulement  les  grand'-pères  et  grand’-mères,  et  non  les  bisaïeuls, 
trisaïeuls,  etc.;  et  les  art.  151  et  155  ,qui  contiennent  le  mot  plus  gt1- 
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néral  ascendants,  sc  réfèrent  aux  ascendants  dont  il  est  question  dans 
les  art.  150  et  loi. 

Mais  nous  pensons  que  la  loi,  en  parlant  des  aïeuls,  ou  bien  a 
statué  de  eo  </uod  plerumque  fit , en  présence  de  la  rareté  du  cas  où  il 
y a des  aïeuls  de  degré  supérieur;  ou  bien  s’est  servie  d’un  voca- 
bulaire inexact,  en  rangeant  les  bisaïeuls,  trisaïeuls,  et  deinceps , 
sous  le  noru  généralisé  A’aîeuU;  qu'elle  les  a considérés  comme  des 
aïeuls  dont  le  rang  est  indiqué  par  un  adverbe  qui  équivaut  à un 
nombre  cardinal. 

Nous  le  pensons,  non-seulement  parce  que  l'art.  182  se  sert  du 
mot  ascendants , et  parait  le  regarder  comme  synonyme  des  mots 
aïeuls  et  aïeules;  mais  surtout  parce  que  l'esprit  général  de  la  loi, 
quand  elle  confère  quelque  mission  ou  donne  quelques  droits  aux 
ascendants,  est  d'appeler  les  plus  éloignés  indiqués  subsidiairement 
au  défaut  des  plus  proches;  de  substituer  à un  degré  de  la  ligne 
directe  qui  manque  le  degré  voisin,  pour  le  remplacer  en  montant 
dans  les  devoirs  d'autorité  et  de  protection,  en  descendant  dans  les 
devoirs  de  soumission  et  de  déférence. 

Cet  esprit  se  révèle  : • 

1°  Par  la  disposition  de  l’art.  174  du  Code  Napoléon,  qui  ne 
donne  aux  collatéraux  qu’à  défaut  d'aucun  ascendant,  le  droit  de  ma- 
gistrature domestique  qu’on  appelle  droit  de  former  opposition  « un 
mariage  ; 

2°  Par  la  dévolution  successive  de  la  tutelle  aux  ascendants  de 
tous  les  degrés,  aux  termes  des  art.  102  et  suivants  du  Code  Napo- 
léon ; 

3»  Bar  la  vocation  des  ascendants  de  tous  les  degrés  au  conseil 
de  famille,  aux  termes  de  l'art.  408  du  Code  Napoléon. 

Je  n’ajoute  pas  la  vocation  de  tous  les  ascendants  à la  succession 
régulière  ou  anomale  des  descendants  (art.  740,  747)  et  au  droit  de 
leur  demander  une  pension  alimentaire  (art.  203  et  suivants),  ces 
deux  jxtints  étant  de  l’objet  du  droit  privé,  et  non  du  droit  de 
famille. 

Ainsi,  chacun  des  deux  futurs  époux  mineurs  devra  consulter  ses 
quatre  aïeuls;  à défaut  des  aïeuls,  ses  huit  bisaïeuls,  ou,  à défaut 
(les  huit  bisaïeuls,  ses  seize  bisaïeuls.  La  mort  d'nn  grand  nombre 
de  ces  ascendants  dispense  le  plus  souvent  de  se  soumettre  à un  si 
grand  nombre  de  volontés. 

Il  pourrait  arriver  que  les  deux  époux,  s’ils  sont  eousins-germains, 
n’aient  besoin  que  du  consentement  d'un  seul  et  même  ascendant, 
l'aïeul  commun,  qui  seul  a survécu. 
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— Un  ascendant  peut  être  uni  ü son  descendant  : 1°  par  une  série 
de  générations  légitimes;  2°  par  des  générations  illégitimes  suivies 
de  générations  légitimes  ; 3°  par  des  générations  légitimes  suivies  de 
générations  illégitimes;  4°  par  une  série  de  générations  illégitimes. 

Nous  aurions  grandement  à distinguer,  dans  un  cours  de  droit 
privé,  quant  à la  dévolution  des  successions,  ces  diverses  subdivi- 
sions des  ascendants  (art.  736,  759,  765,  766). 

Nous  n’aurons  au  contraire  nullement  à les  distinguer,  en  ma- 
tière d’empêchement  de  mariage  entre  ascendants  et  descendants 
(art.  161). 

Avons-nous  à les  distinguer  en  ce  qui  touche  le  droit  d’autoriser 
ou  de  défendre  le  mariage  des  descendants? 

La  règle  qui  demande  le. consentement  de  l'aïeul  au  mariage  du 
petit-fils,  s’applique  bien  évidemment  à l’aïeul  uni  au  petit-fils  par 
une  série  de  générations  légitimes.  En  d'autres  termes,  mineur,  je 
dois,  pour  mon  mariage,  consulter  le  père  légitime  de  mon  père  lé- 
gitime. Quant  aux  autres  combinaisons,  renvoi  à ce  que  nous  disons 
de  la  parent*:  illégitime. 

Développons  maintenant  les  applications  de  la  cinquième  règle, 
que  nous  venons  de  poser  dans  sa  généralité.  w 

I.  S'il  y a des  ascendants  supérieurs  aux  père  et  mère,  dans  les 
deux  lignes,  les  deux  lignes  sont  consultées.  C’est  ce  qui  résulte  im- 
plicitement de  la  supposition  faite  par  l’art.  130,  du  dissentiment 
e.ntre  les  deux  lignes. 

. Le  législateur  a ainsi  adopté  un  système  fort  simple,  et  en  a re- 
poussé plusieurs  qu’il  n’a  pas  cru  devoir  préférer  : 

1°  Il  eût  pu,  comme  en  matière  de  dévolution  de  la  tutelle  des 
ascendants  (Code  Nap.,  art.  402),  donner  prépondérance  h la  ligne 
paternelle,  seule  consultée,  sur  la  ligne  maternelle; 

2“  11  eût  pu,  comme  il  l’a  fait  en  matière  de  dévolution  de  la  tu- 
telle des  ascendants  (art.  402  à 404),  préférer  la  ligne  qui  ne  con- 
tiendrait que  des  ascendants  du  sexe  masculin,  à la  ligne  qui  ne 
contiendrait  que  des  ascendants  du  sexe  féminin; 

3°  Il  eût  pu  préférer  la  ligne  où  se  trouveraient  des  ascendants 
plus  nombreux  à la  ligne  où  se  trouveraient  des  ascendants  moins 
nombreux. 

Il  n'a  rien  fait  de  tout  cela. 

La  ligne  maternelle  vote,  sur  le  pied  île  l égalité,  en  regard  de  la 
ligne  paternelle; 
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Le  suffrage  des  ascendantes  dans  une  ligne  a droit  d’ètrc  compté 
comme  le  suffrage  des  ascendants  de  l’autre  ligne; 

Enfin,  n’y  eut-il  qu'un  seul  ascendant  ou  qu'une  seule  ascendante 
dans  une  ligne,  son  vote  est  celui  de  toute  sa  ligne,  et  pèse  dans 
la  balance  autant  que  celui  de  deux  aïeuls,  ou  de  quatre  bisaïeuls, 
et  deinceps , qui  se  trouveraient  dans  l'autre  ligne. 

Mais  du  moins  faut-il  sous-entendre  dans  la  loi  la  préférence  des 
ascendants  les  plus  proches  d'une  ligne,  aux  plus  éloignés  d’une 
autre  ? M.  Valette  (sur  Proudhon,  t.  I,  p.  397),  et  M.  Demante  (t.  I,  * 
p.  307),  donnent  le  droit  exclusif  à l'aïeul  plus  proche  d'une  ligne, 
à l'exclusion  de  l'autre  ligne.  Ils  argumentent  de  l'art.  402  et  de  ce 
que  le  père  ou  la  mère  exclut  l'autre  ligne.  Mourlon  répond  que 
la  tutelle  est  une  charge  (aj.  continue,  fatigante,  convenant  aux 
moins  âgés)  : les  deux  lignes  sont  intéressées  â l'honneur  du  des- 
cendant. 

II.  « S'il  y a dissentiment  entre  les  deux  lignes,  ce  partage  em- 
portera consentement  » (art.  130). 

Le  législateur  désire  le  mariage,  source  de  la  famille. 

Supposons  que.  dans  une  ligne,  il  y ail  deux  aïeuls,  ou  quatre  bis- 
aïeuls, unanimes  pour  s’opposer  au  mariage;  que,  dans  l'autre,  il 
y ait  une  seule  bisaïeule,  faible,  facile  à correspondre  aux  prières 
d’un  arrière-petil-lils  : la  majorité  des  dissidents  tombera  devant  cet 
unique  consentement. 

Point  de  difficultés  s'il  n'y  a qu'un  ascendant  dans  une  ligne  : son 
vote  fera  le  vote  de  la  ligne  entière. 

Point  de  difficultés  si  tous  les  ascendants  d'une  ligne  sont  d'un 
avis,  et  tous  les  ascendants  d'une  autre  ligne  d’avis  contraire  : 
l’art.  130  trouvera  uïie  application  facile. 

Mais,  si  parmi  les  ascendants  d'une  ligne,  il  y en  a qui  consentent 
au  mariage,  et  d’autres  qui  s'y  opposent,  d’après  quel  calcul  se  dé- 
terminera la  voix  prépondérante  dans  le  vote,  se  formulera  le  vote 
de  cette  ligne  ? 

La  loi  ne  donne  que  quelques  éléments  de  décision  sur  cette 
question  : la  doctrine  a beaucoup  à faire  pour  la  résoudre.  Nous 
allons  essayer  de  formuler  la  solution. 

III.  S’il  y a des  ascendants  de  divers  degrés  dans  une  ligne,  on 
ne  consulte  que  le  degré  le  plus  proche. 

La  loi  ne  le  dit  pas  expressément;  mais  on  peut  supposer  sa  dé- 
cision implicite  en  ce  sens  : 

1°  Par  argument  à simili  de  l’art.  450,  où  l'on  voit  le  père  exclure 
les  aïeuls  de  sa  ligne,  et  la  mère  exclure  les  aïeuls  de  la  sienne  ; 
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2°  Par  argument  à simili  tiré  «les  règles  «le  la  tutelle,  qui  appel- 
lent l'ascendant  le  plus  proche  de  préférence  au  plus  éloigné 
(art.  402  et  suivants)  ; 

3°  Par  argument  des  règles  des  successions  qui  sont  aussi  en  ce 
sens  (art.  740). 

Et  cette. règle,  suivant  nous,  donnerait  la  prélërence  à l'ascendant 
du  sexe  tcminqi  du  degré  plus  proche,  sur  l'ascendant  dusexe  mas- 
culin du  degré  plus  éloigné  dans  la  même  ligne. 

IV.  Dissentiment  d’ascendants  de  même  degré. 

D'abord,  en  cas  de  désaccord  des  ascendants  de  même  degré 
dans  une  même  ligne,  la  prépondérance  ne  s’établit  pas  par  le  moyen 
de  la  refente.  Nous  avons  déjà  expliqué  ce  mot  refente.  L’idée  qu’il 
eoutient,  rejetée  en  matière  de  succession,  par  l’art.  73-4,  mais  rap- 
pelée en  matière  de  dévolution  de  tutelle  testamentaire  par  l’art.  403. 
n’est  d’aucune  application  ici. 

Si  les  ascendants  paternels  du  mineur  ne  sont  pas  d’accord,  la  loi 
n’attribue  pas  de  prépondérance  à ceux  qui  sont  les  ascendants  pa- 
ternels du  père  du  mineur  (et  «|ui,  par  conséijuent,  ont  intérêt  qu’il 
honore  leur  nom),  sur  ceux  qui  sont  ascendants  maternels  du  père 
de  ce  même  mineur;  et,  si  les  ascendants  maternels  du  mineur  ne 
sont  pas  d’accord,  elle  n’attribue  pas  la  prépondérance  aux  ascen- 
dants maternels  de  la  mère  sur  les  ascendants  paternels,  ou  vice 
versa. 

En  cas  de  désaccord  des  ascendants  du  même  degré  dans  une 
ligne,  la  prépondérance  ne  s'établit  point  par  le  moyen  de  la  ma- 
jorité. Trois  bisaïeuls,  exprimant  un  refus,  ne  l’emporteraient  pas  sur 
un  quatrième  exprimant  un  consentement. 

Alors  comment  se  videra  le  partage  1 

4°  S’il  y a deux  ascendants  mariés  ensemble , la  puissance  maritale 
l’emporte.  «S’il  y a dissentiment  entre  l'aïeul  et  l’aïeule  de  la  même 
ligne,  il  sullit  du  consentement  de  l'aïeul  » (art.  150).  Ce  consente- 
ment suffit,  mais  il  est  nécessaire:  si  l'aïeul  ditnon,  et«|ue  sa  femme 
dise  oui,  il  nous  parait  résulter  implicitement  du  texte  cité  que  la 
ligne  n’a  pas  consenti. 

2°  En  cas  de  désaccord  des  ascendants  du  même  degré  dans  une 
ligne,  de  sexe  différent,  non  mariés  ensemble,  la  prépondérance 
s'établit-elle  par  la  préférence  du  sexe  masculin  sur  le  sexe  fé- 
minin? 

Noft,  malgré  le  texte  de  l’art.  150. 

C’est  du  moins  notre  opinion  sur  ce  point,  qui  peut  être  contro- 
versé. Supposons  un  bisaïeul  et  une  bisaïeule  non  mariés  en- 
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semble,  veufs  tous  deux,  chacun  de  leur  côté,  d'un  conjoint  diffé- 
rent : nous  ne  pensons  pas  qu'au  cas  de  leur  désaccord,  il  faille 
dire  : « Du  côté  de  la  barbe  est  la  toute-puissance.  » L’art.  150,  il  est 
vrai,  semble  donner  sans  distinction  la  prééminence  à l’avis  de 
l’aïeul,  sur  l’avis  de  l'aïeule;  mais  nous  croyons  qu'il  faut  sous-en- 
tendre la  supposition  du  mariage  entre -tous  deux  '. 

3°  Très-certainement,  du  moins,  entre  ascendants  (lu  même  sexe 
et  du  même  degré,  le  partage  emportera  consentement. 

Sixième  règle  : Existence  d'une  seule  ligne.  — S il  n’y  a d'ascen- 
dants que  dans  une  ligne,  on  ne  consulte  que  ceux-là;  même  un 
seulement,  s'il  n'y  a que  lui. 

On  consulte  le  plus  proche,  s’il  y en  a de  plusieurs  degrés  ; 

Ou  le  mari,  de  préférence  à la  femme. 

Septième  règle.  — La  dévolution  successive  du  droit  de  consentir,  - 
établie  par  les  règles  précédentes  au  profit  d’un  ascendant,  au  cas 
de  mort  de  l’ascendant  qui  le  précédait,  s'appliquera  également  au 
cas  où  l'ascendant  qui  le  précède  est  dans  l'impossibilité  de  mani- 
fester sa  volonté. 

Les  art.  14!),  130  et  131  s’expriment  en  ces  termes  : 

« Si  l'un  d'eux  est  mort,  ou  s'il  est  dans  l'impossibilité  de  manifes- 
« ter  sa  volonté , le  consentement  de  l’autre  suttit.  » 

« Si  le  père  et  la  mère  sont  morts,  ou  s’ ils  sont  dans  l'impossibilité 
« de  manifester  leur  volonté,  les  aïeuls  et  aïeules  les  remplacent » 

« Les  enfants  de  famille  ayant  atteint  la  majorité  fixée  par 
« l’art.  1 18,  sont  tenus,  avant  de  contracter  mariage,  de  demander, 

« par  un  acte  respectueux  et  formel,  le  conseil  de  leur  père  et  de 
« leur  mère,  ou  celui  de  leurs  aïeuls  et  aïeules,  lorsque  leur  père 
a et  leur  mère  sont  décédés,  ou  dans  l’impossibilité  de  manifester  leur 
« volonté.  » 

Ces  mois  : impossibilité  de  manifester  leur  volonté  out  besoin  de 
quelque  commentaire. 

L’impossibilité  peut  être  de  deux  sortes,  savoir:  l’impossibilité  de 
fait  ou  matérielle,  et  l’impossibilité  de  droit  ou  légale. 

I.  L impossibilité  de  fait  ou  matérielle  résulte  d’abord  de  la  mort. 
C est  ce  que  nous  avons  jusqu’à  présent  supposé.  On  justifie  de  la 
mort  de  tel  ou  tel  ascendant  par  les  moyens  de  preuves  que  nous  ex- 
pliquerons ailleurs(dans  le  cours  dedroit  sanctionnateur),  et  notam- 

I.  Si  ens  Mon;!cm.  II  donne  la  préférence  au  8e\e  ma=rulin. 


Digitijed  by  Google 


CONSENTEMENT  AC  MARIAGE 


44M 


ment  par  les  équivalents  très-laciles  île  l'acte  de  décès,  qu'admet 
l'avis  du  Conseil  d'État  du  \ thermidor  an  XIII. 

Mais  la  disparition,  c’est-à-dire  l’incertitude  sur  la  vie  ou  la  mort 
d’un  ascendant,  ou  enfin,  pour  prendre  le  mot  de  la  loi,  son  absence, 
produit  pour  lui  une  seconde  espèce  d impossibilité  de  fait  de  ma- 
nifester sa  volonté.  L’art.  155  du  Code  Napoléon  suppose  cette 
vérité. 

La  difficulté  ne  peut  s’élever  que  sur  le  point  de  savoir  de  quelles 
preuves  la  loi  se  contentera,  pour  constater  l’absence  de  l’ascendant 
du  degré  précédent,  dont  le  droit  passe  à l’ascendant  du  degré  sub- 
séquent. 

L'art.  155  du  Code  Napoléon  se  contente  de  preuves  faciles  à 
fournir,  quand  il  s'agit  d'un  majeur  qui  n’aurait  à demander  à cet 
ascendant,  s’il  était  présent,  qu’un  conseil  et  non  un  consentement. 
Faut-il  admettre  ces  preuves  comme  suffisantes  quand  il  s’agit  d’un 
mineur  qui  aurait  à lui  demander  son  consentement? 

C’est  un  point  contre versable,  dont  l’explication  doit  être  renvoyée 
à la  matière  des  preuves,  avec  l’explication  de  l’art.  155  lui-même, 
et  de  l avis  fort  indulgent  du  Conseil  d’État  du  1 thermidor  an  XIII. 

A côté  de  la  mort  et  de  l’absence  ou  incertitude  sur  la  vie  ou  la 
mort,  se  présente  une  troisième  application  de  l’impossibilité  maté- 
rielle de  fait , que  nous  désignerons  par  ce  mot  : Incertitude  sur  l'in- 
certitude même  de  la  vie  ou  de  la  mort. 

Supposons  qu’un  ascendant  ait  disparu;  supposons,  en  outre,  que 
le  dernier  domicile  de  cet  ascendant  soit  inconnu.  Comment  alors 
constater  l’incertitude  sur  la  vie  ou  la  mort  de  cet  ascendant,  que  sa 
place  dans  la  famille  appelle  à prononcer  sur  la  question  du  ma- 
riage d'un  mineur? 

Le  moyen  légal  indiqué  par  l’art.  155  du  CodeNapoléon  manque, 
puisque  l’ignorance  du  dernier  domicile  de  cet  ascendant  empêche 
de  savoir  s'il  y vit  ou  s'il  y est  mort,  et  de  mettre  en  action  soit  le 
tribunal  du  lieu  de  ce  domicile  pour  déclarer  l’absence,  ou  pour 
ordonner  l’enquête  qui  précède  cette  déclaration,  soit  le  juge  de  paix 
du  lieu  de  ce  domicile,  pour  délivrer  l’acte  de  notoriété  affirmant  la 
disparition. 

L’avis  du  Conseil  d’État  du  4 thermidor  an  XIII  suppose  que  cette 
troisième  impossibilité  matérielle  produit  le  même  effet  que  produi- 
sent les  deux  autres,  quant  à la  dévolution  du  droit  de  consentir  au 
mariage  du  mineur.  Nous  renvoyons  à notre  partie  des  preuves  l’ex- 
plication des  moyens  faciles  dont  cet  avis  se  contente  pour  démon- 
trer cette  impossibilité. 

2» 
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Les  trois  exemples  d'impossibilité  de  fait  qui  viennent  d’être  don- 
nés sont-ils  les  seuls  qu’on  puisse  admettre  ? ou  ne  composent-ils 
qu’un  commencement  de  liste,  il  compléter  par  un  nombre  indéfini 
d'additions? 

. La  doctrine  outrepassera-t-elle  ses  droits  d'interprétation,  en  ad- 
mettant comme  impossibilité  de  fait  la  démence  momentanée  de 
l'ascendant  non  suivie  d’interdiction,  son  séjour  dans  un  pays  éloi- 
gné, au-delà  des  mers,  dans  un  pays  avec  lequel  les  communications 
seraient  longues,  difiiciles,  etc.,  etc.1?  Pourrait-elle  attacher  à ces 
circonstances,  la  dévolution  du  droit  de  cet  ascendant  aux  ascen- 
dants de  degrés  ultérieurs? 

La  négative  absolue  serait  trop  rigoureuse  ; l'affirmative  admise 
trop  aisément  ferait  trop  bon  marché  de  l’autorité  des  ascendants.  Re- 
commandons seulement  à l'officier  de  l’état  civil  de  renvoyer  au 
juge  l'examen  de  ces  questions  d'impossibilité,  plutôt  que  de  les  ré- 
soudre hardiment,  sous  sa  seule  responsabilité;  et  recommandons, 
d’autre  part,  au  juge  de  n’admettre  île  causes  de  ce  genre  qu’avec 
une  grande  réserve. 

IL  L’impossibilité  de  droit  de  consentir  au  mariage  du  descendant 
mineur  existe  pour  l'ascendant  dans  les  deux  cas  suivants: 

1°  Constatation  légale  du  défaut  de  raison  dans  un  ascendant  : 

2°  Constatation  du  défaut  de  moralité. 

1"  Constatation  légale  du  défaut  de  raison.  L’interdiction  pour 
démence  suffit  pour  produire  la  dévolution  du  droit  de  consentir. 

Quid  du  placement  dans  une  maison  d’aliénés?Il  faudrait  un  juge- 
ment, je  crois. 

2"  Constatation  légale  de  l'immoralité.  La  mort  civile  produirait 
le  même  effet  que  l'interdiction. 

Quid  au  cas  de  l'art.  335  du  Code  pénal?  Je  le  crois  aussi,  quoi- 
qu'il ne  renvoie  qu'au  Titre  IX. 

Quid  au  cas  de  dégradation  civique?  La  question  est  contro- 
versée. 


SECTION  II.  Consentement  a demandée,  a défaut  d’ascendants, 

AU  CONSEIL  DE  FAMILLE. 

Les  entants  légitimes  (art.  iGU)  n’ont  besoin  du  consentement  du 
conseil  de  famille  que  jusqu'à  l'âge  de  vingt  et  un  ans.  Abandonnés 

t.  Mourlon  admet  le  cas  d'interruption  de  communications  par  la  guerre. 
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à eux-mêmes,  ils  ont  appris  plus  tôt  à se  conduire  ; et,  n’ayant  plus 
d’ascendants,  ils  ont  à se  faire  aussi  plus  tôt  une  famille. 

Ils  n’ont  même  point  de  conseil  à demander  par  acte  respec- 
tueux, au  delà  de  cet  âge. 

La  décision  du  conseil  de  famille  peut-elle,  si  elle  n’est  pas  una- 
nime, être  déférée  aux  tribunaux? 

Pour  l'affirmative,  on  invoque  l’ancien  droit1  et  l'art.  883  du  Code 
de  procédure  *. 

La  famille  est  divisée  : que  justice  prononce  ! On  tire  un  argu- 
ment à fortiori  de  l’effet  du  dissentiment  des  ascendants  (art.  150). 

11  y aurait  recours,  du  reste,  par  les  seuls  membres  dissidents 
du  conseil,  non  par  le  mineur,  etc. 

Pour  la  négative,  ou  dit  que  le  conseil  de  famille  remplace  les 
ascendants. 

C’est  son  consentement , non  son  avis,  qu’on  demande;  et  l’art.  883 
ne  s'applique  qu’aux  avis. 

Celui-ci  n'est  pas  motivé3. 

Comment,  d’ailleurs,  les  membres  du  conseil  justifieraient-ils 
leur  refus  sans  s'exposer  à des  dommages-intérêts  peut-être  île  la 
part  du  prétendant4  ? 

il  ne  faut  pas  que  cette  perspective  les  décourage  et  les  empêche 
d’être  fermes. 

Le  conseil  est  un  corps  : il  n’y  a pas  dissentiment. 

Relativement  au  consentement  donné  par  le  conseil  de  famille, 
faut-il  poser  les  mêmes  règles  qu’à  l’égard  du  consentement  donné 
par  les  ascendants? 

1°  Le  consentement  doit-il  être  spécial?  — Oui. 

if"  Doit-il  persévérer  jusqu’à  la  célébration? — Oui. 

3°  Quid  si  les  personnes  qui  ont  fait  partie  du  conseil  mouraient 
avant  la  célébration?  faudrait-il  en  assembler  un  autre?— Jé  ne  le 
crois  pas  : l’être  moral  ne  meurt  pas. 


!.  Pothier,  Contrat  dr  mariaqe,  n.  336. 

*.  Voy.  Va).  *ur  Proudh.,  t.  1,  p.  399  i Pem.,  1,  p.  315. 

3.  Sic  Delv.,  Dur. 

i.  Voy.  Merlin,  Hep.,  »•  Empêchement;  Dur.,  Il,  n.  101  et  1 02  ; Demo!,,  lit, 
n.  86;  Mourlon, 
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CHAPITRE  II.  Famille  illégitime. 

« 

Dans  une  Section  I,  nous  traiterons  du  consentement  des  ascen- 
dants, et  dans  une  Section  II,  de  celui  du  tuteur  ad  hoc. 

SECTION  PREMIÈRE.  Ascendants. 

La  protection  donnée  par  les  ascendants  illégitimes,  comme  la 
protection  donnée  par  les  ascendants  légitimes,  en  ce  qui  concerne 
la  direction  du  mariage  des  descendants,  produit  deux  consé- 
quences : 

La  première  est  l’obligation,  pour  les  descendants  mineurs  d'un 
certain  âge , d'obtenir  le  consentement  des  ascendants  à leur  ma- 
riage; 

La  deuxième  conséquence  est  l’obligation,  pour  les  descendants 
majeurs  d’un  certain  âge,  de  demander  du  moins  encore  aux  ascen- 
dants un  conseil. 

Nous  parlerons  ici  du  consentement  à obtenir  des  ascendants. 

Les  enfants  nés  du  concubinat  n'avaient  pas  besoin,  en  droit 
romain,  pour  se  marier,  du  consentement  de  leur  père  naturel, 
qui  n’avait  pas  sur  eux  la  puissance  paternelle. 

Les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  ont  envisagé  autrement  cette 
question. 

Art.  158.  « Les  dispositions  contenues  aux  art.  148  et  149,  et  les 
« dispositions  des  art.  131,  152,  133,  131  et  155,  relatives  à l’acte 
« respectueux  qui  doit  être  fait  aux  père  et  mère  dans  le  cas  prévu 
« par  ces  articles,  sont  applicables  aux  enfants  naturels  légalement 
« reconnus.  » 

En  ce  qui  touche  la  nécessite-  du  consentement,  l’art.  158  ne  ren- 
voie qu’aux  art.  148  et  149;  il  ne  renvoie  pas  à l’art.  130. 

11  résulte  bien  évidemment  de  la  comparaison  du  renvoi  aux 
premiers,  et  du  défaut  de  renvoi  au  dernier,  que  l’enfant  naturel,  mi- 
neur de  vingt-cinq  ans.  s’il  est  du  sexe  masculin, — mineur  de  vingt 
et  un  ans,  s'il  est  du  sexe  féminin,  n'a  de  consentement  à deman- 
der qu'à  ses  père  et  mère  ou  au  survivant  d’eux;  qu’en  cas  de 
dissentiment,  l'avis  du  père  prévaut;  mais  qu’à  la  différence  de  l’en- 
fant légitime,  il  n'a  point  de  consentement  à demander  : 1°  aux 
ascendants  légitimes,  2°  aux  ascendants  naturels  de  ses  père  et 
mère  naturels.  Que  faut-il  dire  des  ascendants  naturels  du  père  lé- 
gitime? Examinons  ces  trois  points. 
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Premier  point.  La  règle  qui  demande  le  consentement  de  l’aïeul 
au  mariage  du  petit-fils  ne  s’appliquerait  pas.  suivant  nous,  à l’aïeul 
uni  au  petit-fils  par  une  génération  légitime  suivie  d’une  généra- 
tion illégitime.  En  d’autres  termes,  mineur,  je  n’ai  pas,  pour  mon 
mariage,  à consulter  le  père  légitime  de  mon  père  naturel. 

Ma  naissance,  œuvre  de  la  faute  de  mon  père  naturel,  est,  pour 
le  père  légitime  de  mon  père,  un  sujet  de  regret,  de  déplaisir,  de 
souvenir  fâcheux  : la  loi  ne  suppose  pas  dans  cet  ascendant  une 
affection  qui  m’appelle  à sa  succession  (Code  Nap.,  art.  756);  elle 
ne  doit  pas  supposer  davantage  une  affection  qui  se  soucie  de  s’im- 
poser l'embarras  de  donner  un  avis  sur  mon  mariage. 

Second  point.  La  règle  qui  demande  le  consentement  de  l’aïeul 
au  mariage  du  petit-fils  s’applique-t-elle  à l’aïeul  uni  au  petit-fils 
par  une  série  de  générations  illégitimes?  En  d'autres  termes,  mineur, 
ai -je,  pour  mon  mariage,  à consulter  le  père  naturel  de  mon  père 
naturel  ? 

Et  d’abord,  nous  déciderons  que  je  ne  suis  pas  appelé  à la  suc- 
cession ab  intestat  de  cet  aïeul,  quand  cet  aïeul  a des  ascendants  lé- 
gitimes. 

Quand  cet  aïeul  n’a  lui-même  que  des  ascendants  illégitimes,  il  y 
a controverse  sur  le  point  de  savoir  si  je  suis  appelé  à sa  suc- 
cession. 

Ceux  qui  répondront  négativement  ne  me  soumettront  pas  à l'au- 
torité de  cet  aïeul,  quant  à mon  mariage. 

Ceux  qui  répondront  affirmativement  me  soumettront-ils  à cette 
autorité,  tandis  qu’ils  ne  m’y  soumettraient  pas  si  cet  aïeul  avait 
des  ascendants  légitimes? 

La  distinction  serait  bizarre.  Il  faut  ici  écarter  tout  argument  tiré 
des  décisions  controversables  de  la  loi  quant  à la  dévolution  île  la 
succession  ab  intestat.  Cherchons  d'autres  raisons  de  solution  dans 
l’appréciation  du  degré  d’affection  d’un  aïeul  pour  son  petit-fils. 
En  donnant  la  naissance  à un  fils  illégitime,  il  a commis  une  faute 
dont  il  a à se  reprocher  d’avoir  proposé  l’exemple  à ce  fds.  Celui-ci  a 
suivi  cet  exemple  : l'aïeul  a peu  d’autorité  morale  pour  blâmer  son 
fils  d'un  fort  dont  il  eût  dû  lui-même  s’abstenir;  mais  s'ensuit-il 
que,  dans  son  âge  mûr.  il  ne  déplore  pas  cette  faute,  comme  la 
sienne  propre  ? S’ensuit-il  qu’il  ait  pour  l’enfant  de  cette  faute  une 
affection  qui  s’applaudit  d’avoir  la  responsabilité  d’une  direction 
morale  à imprimer?  Non.  Nous  ne  pensons  donc  pas  qu’il  doive  être 
consulté  sur  la  question  du  mariage. 

Troisième  point.  Est-il  bien  certain  que  le  défaut  de  renvoi  de 
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l’art.  158  à l'art.  150  ait  un  sens  de  plus,  celui  de  dispenser  les  oli- 
fants légitimes  de  l’enlant  naturel,  de  demander  le  consentement 
des  père  et  mère  de  celui-ci? 

Précisons  les  diverses  hypothèses,  pour  dégager  l’intérêt  de  la 
question. 

Deux  enfants  naturels  se  sont  mariés  ensemble  ; ils  meurent, 
laissant  des  enfants  légitimes  : ceux-ci,  pour  se  marier,  auront- 
ils  à obtenir  le  consentement  de  leurs  quatre  ascendants  naturels, 
jusqu’à  l’Age  de  vingt-cinq  ans  s’ils  sont  du  sexe  masculin  ? ou 
n’auront-ils  besoin  que  du  consentement  du  conseil  de  famille,  s’ils 
sont  mineurs  de  vingt  et  un  ans? 

Un  enfant  naturel  a épousé  un  enfant  légitime.  Ils  meurent,  lais- 
sant des  enfants  légitimes.  Ceux-ci,  pour  semarier.  ont-ilsà  obtenir 
le  consentement  des  deux  ascendants  naturels,  et  des  deux  légi- 
times? ou  n’auront-ils  qu’à  demander  le  consentement  des  deux 
ascendants  légitimes? 

Je  crois  qu’ils  demanderont,  le  consentement  de  tous  les  ascen- 
dants. Peut-être  n’ai-je  pas  pour  le  père  naturel  de  mon  père  légi- 
time une  estime  aussi  complète  que  celle  que  j’aurais  pour  le  père 
légitime  de  mon  père  légitime;  mais  qu’importe?  Ce  n'est  pas  par 
l’estime  de  celui  qui  reçoit  la  direction,  c’est  par  1 affection  de 
celui  qui  la  donne,  que  la  loi  calcule  l’opportunité  de  1 existence 
de  cette  direction.  Or.  je  suis  aussi  cher  au  père  naturel  de  mon 
père  légitime,  que  l’était  son  fils  naturel,  mon  père  légitime.  Je  re- 
présente pour  lui  ce  fils  qu’il  a perdu.  La  loi  suppose  celte  affection, 
en  me  donnant  dans  sa  succession  les  mêmes  droits  qu'aurait  eus 
mon  père  (art.  759).  Elle  doit  supposer  la  même  affection  dans  la 
concession  du  droit  de  me  diriger,  comme  il  avait  droit  de  diriger 
son  tils  mineur  de  vingt-cinq  ans,  sa  tille  mineure  de  vingt  et  un 
ans,  dans  la  question  du  mariage. 

SECTION  II.  Tuteur  ad  /toc. 


Les  enfants  naturels,  à défaut  de  père  et  mère,  ne  doivent,  pas  être 
laissés  sans  protection.  L’art.  159  exige  un  tuteur  ad  hoc.  — Le  tu- 
teur ordinaire  de  l’enfant  n'aurait  pas  mission,  par  son  titre  seul; 
mais  il  pourrait  être  désigné  ad  hoc , aussi  bien  qu’un  autre. 

Ce  tuteur  n’est  exigé  que  pour  l'enfant  mineur  de  vingt  et  un  ans. 
Au-dessus  de  cet  âge.  l’enfant  naturel,  qui  n'a  plus  ni  père  ni 
mère,  a besoin  de  se  créer  plus  tét  une  famille,  et  a appris  à se  con- 
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(luire  lui-même  de  meilleure  heure,  motifs  semblables  à ceux  que 
nous  avons  donnés  sur  l'art.  1(50. 

Par  qui  est  nommé  ce  tuteur  ud  / ioc ? 11  faut  distinguer  : 

Si  l'enfant  n’a  jamais  été  reconnu,  il  est  impossible  d'assembler 
un  conseil,  je  ne  dirai  pas  de  famille,  les  enfants  naturels  n’ont  pas 
de  famille  en  droit,  mais  même  un  conseil  d’amis  des  père  et  mère 
(art.  409).  puisque  les  père  et  mère  sont  inconnus.  Et  un  conseil  de 
famille  ne  peut  pas  être  composé  d’amis  du  mineur , ou  d'amis  du 
juge  de  paix.  Ce  ne  peut  donc  être  que  le  tribunal  qui  nomme  le 
tuteur  dans  ce  premier  cas. 

Mais,  dans  le  deuxième  cas.  quand  il  y a eu  reconnaissance  des 
père  et  mère,  ou  de  l’un  d'eux,  on  pourrait  réunir  une  sorte  de  con- 
seil de  famille,  composé  de  trois  amis  de  part  et  d’autre,  qu’on 
pourrait  prendre  en  fait  parmi  les  parents  naturels,  ou  même  un 
conseil  de  six  amis  d’un  seul  côté,  s’il  n’y  a eu  reconnaissance  » 
que  d’un  côté. 

More,  dans  ce  cas,  faut-il  préférer  ce  conseil  au  tribunal,  pour 
nommer  le  tuteur  ad  hoc  ? 

On  peut  le  dire;  et  cependant  ce  serait  une  sorte  de  contradiction. 

Si  on  assemble  un  conseil  de  famille,  pourquoi  ne  déciderait-il  pas 
lui-même,  comme  à l’égard  des  enfants  légitimes  ? 

Il  semble  que  ce  tuteur,  dans  l’esprit  de  la  loi,  est  destiné  préci- 
sément à remplacer  le  conseil,  et  suppose  l’inexistence  de  celui-ci. 

CHAPITRE  III.  Famille  assimilée  a la  légitime. 

Voy.  les  ad.  201  et  202. 

CHAPITRE  IV.  Surveillance  de  la  famille  légitimée  dans 

LA  QUESTION  DU  MARIAGE. 
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Voy.  les  art.  314  et  331. 

Appliquez  tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  famille  légitime. 

CHAPITRE  V.  Surveillance  de  la  famille  adoptive. 

En  droit  romain,  celte  famille  remplaçait  entièrement  celle  du 
sang.  Quid  chez  nous  ? 

A.  Pour  les  mineurs. 

La  famille  qui  se  propose  d'adopter  n’a  rien  à voir  dans  la  question 
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du  mariage  du  mineur  à i[ui  elle  donne  les  six  ans  de  soins;  il  leste 
soumis  à sa  famille  du  sang.  Il  n'y  a pas  encore  de  père  adoptif. 

Le  mineur  adopté  testamentnirement  reste  soumis  à la  famille  du 
sang.  Il  n’y  a plus  de  père  adoptif,  et  nul  lien  avec  les  ascendants 
de  celui-ci. 

L’enfant  mineur  de  l’adopté  reste  également  soumis  à la  famille 
du  sang. 

Quid,  dans  ce  meme  dernier  cas,  si  l’adopté  était  sans  famille  du 
sang?  enfant  trouvé?  On  nommerait  l'adoptant  tuteur  ad  hoc... 

B.  Pour  les  majeurs. 

L'adopté  entre-vifs  reste  soumis  à la  famille  du  sang,  — s'il  en 
a une.  Il  fera  bien  d’ajouter  un  acte  respectueux  dans  la  famille 
adoptive. 


CHAPITRE  VI.  Surveillance  pf.  la  famille  unie  par  la  tutelle 

OFFICIEUSE. 

Elle  laisse  subsister  celle  de  la  famille  du  sang. 


TITRE  IL  Direction  donnée  en  ce  qui  touche  le  choix  de  la 

PROFESSION  RELIGIEUSE. 


Avant  la  révolution  du  dernier  siècle,  les  vœux  étaient  civilement 
obligatoires,  pour  toute  la  durée  de  la  vie  de  celui  qui  les  pronon- 
çait. 

La  loi  du  13  février  1790  détruisit  non-seulement  leur  force  obli- 
gatoire. mais  la  faculté  même  de  les  prononcer. 

Le  décret  du  18  février  1809  ramena,  pour  la  femme,  la  possibi- 
lité d'entrer,  en  prononçant  des  vœux,  dans  certaines  congrégations 
autorisées  qui  s'occupent  des  malades,  des  indigents,  des  enfants 
abandonnés.  Mais  cette  prononciation  n'avait  aucun  effet  civilement 
obligatoire  : du  moins  c’est  notre  opinion. 

Sur  la  forme  de  la  prononciation,  voyez  l’art.  18  du  décret. 

Bien  que  dépourvus  d’effets  civilement  obligatoires,  les  vœux 
prononcés  pour  toujours,  ou  pour  un  temps  prolongé,  auraient  pu 
paraître  à la  piété  de  ceux  qui  les  faisaient  une  promesse  inviolable 
intervenue  entre  leur  conscience  et  Dieu.  Le  législateur  de  1809 
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voulut  mettre  cette  conscience  elle-même  dans  la  prudente  impuis- 
sance de  s'enchaîner  trop  fortement  devant  le  for  intérieur.  Il  n'au- 
torisa que  la  prononciation  de  vœux  temporaires. 

Les  tilles  ou  veuves  majeures  ne  purent  contracter  que  pour 
cinq  ans  l’engagement  purement  religieux. que  la  loi  civile  leur  per- 
mettait de  rompre  (art.  8). 

Les  mineures  ne  purent  le  contracter  que  pour  un  an  (art.  7). 

Puis  il  fallut  consulter  la  famille. 

I.  Famille  légitime.  Pour  permettre  de  contracter  l’engagement, 
la  loi  exigea  que  les  mineures  fussent  parvenues  à l'âge  de  seize  ans, 
et  les  soumit  à rapporter  le  consentement  de  leurs  ascendants,  con- 
formément aux  art.  148,  149  et  150  du  Code  Napoléon,  c'est-à-dire 
le  consentement  spécial,  révocable  jusqu'à  la  prononciation  consom- 
mée, de  leurs  père  et  mère,  ou  du  père,  en  cas  de  dissentiment  cons- 
taté de  la  mère,  ou  du  survivant,  si  l'un  des  deux  est  mort.  Que  si 
tous  deux  sont  morts,  les  petites-tilles  ou  arrière-petites-filles  mineures 
devront  rapporter  leconsentementde  leurs  ascendants.  Elles  deman- 
deront ce  consentement  dans  les  deux  lignes,  dont  le  dissentiment  em- 
porte consentement;  dans  chaque  ligne,  au  degré  seulement  le 
plus  proche  des  ascendants;  à tous  les  ascendants  de  tout  sexe  de  ce 
degré,  dont  le  dissentiment,  s'ils  ne  sont  pas  mariés  ensemble,  em- 
portera consentement  de  la  ligne;  s’ils  sont  mariés,  donnez  la 
prépondérance  à l’avis  du  mari;  et  ces  dévolutions  successives  du 
droit  de  consentir,  de  l’ascendant  du  degré  antérieur  à l’ascendant 
du  degré  ultérieur,  auront  lieu  non-seulement  par  la  mort  du  pre- 
mier, mais  encore  par  toute  incapacité  matérielle  ou  légale  où  il  se 
Trouve  de  manifester  sa  volonté. 

Se  marier  est  un  parti  fort  grave;  renoncer,  au  moins  par  l'en- 
gagement de  sa  conscience,  à se  marier,  est  un  parti  non  moins 
grave.  Tous  les  deux,  contre-partie  l’un  de  l’autre,  demandent,  poi^r 
choisir  entre  eux.  la  même  expérience,  combinant  les  mêmes  élé- 
ments généraux  d'appréciation.  La  loi  ne  s'en  est  pas  plus  rapportée, 
pour  autoriser  le  second  que  pour  autoriser  le  premier,  à la  délibé- 
ration inattentive  et  froide  des  parents,  peut-être  jeunes  et  céliba- 
taires, réunis  en  conseil  de  famille;  elle  a préféré  confier  ce  soin 
aux  ascendants,  qui  connaissent  les  avantages  et  les  inconvénients 
du  mariage  et  de  la  paternité. 

L’assimilation  toutefois  du  droit  de  consentir  au  mariage  et  du 
droit  de  consentir  à l’entrée  en  religion  n'est  pas  complète.  La  loi 
n’a  pas  répété,  pour  la  tille  majeure,  la  nécessité  de  demander,  par 
des  actes  respectueux,  le  conseil. 
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il.  Famille  illégitime.  Le  décret  du  18  février  1 8011  s'applique  aux 
père  et  mère  illégitimes. 

III.  Famille  assimilée  à la  légitime.  Appliquez  les  mêmes  règles. 

IV.  Famille  légitimée.  Idem. 

V.  Famille  adoptive.  N’a  pas  juridiction  ; au  surplus,  l’adopté  est 
majeur. 

VI.  Famille  du  tuteur  officieux.  Non  plus. 


TITRE  III.  Direction  a donner  dans  le  choix  de  la  profession 

MILITAIRE,  COMMERCIALE,  INDUSTRIELLE. 

» 

I.  Profession  militaire.  En  ce  qui  touche  cette  direction,  nous 
voyons  apparaître  une  idée  tout  à l’ait  inverse  de  celle  que  nous 
avons  développée  en  ce  qui  touche  la  direction  à donner  au  ma- 
riage. 

La  direction  à donner  par  les  ascendants  au  mariage  des  descen- 
dants du  sexe  masculin,  franchissant  les  bornes  de  la  majorité  ordi- 
naire de  vingt  et  un  ans,  saisit  les  fils  et  petits-tils  jusqu'à  l’âge  de 
vingt-cinq  ans;  la  direction  à donner  par  les  ascendants  au  choix 
de  la  profession  militaire  par  les  descendants,  ne  s’étend  au  con- 
traire que  jusqu’à  un  âge  inférieur  à l’âge  ordinaire  de  la  majorité. 

Rédigé  à une  époque  où  les  idées  de  la  nation  française,  et  sur- 
tout celles  de  son  chef,  étaient  tournées  principalement  vers  la 
guerre  avec  toute  l’Europe,  où  la  conscription  frappait  tous  les 
jeunes  gens  de  dix-huit  ans,  l'art.  374  du  Code  Napoléon  ne  rete- 
nait sous  l’autorité  du  père  le  fils  désireux  de  s’enrôler  que  jusqu'à 
l'âge  de  dix-huit  ans  seulement:  l’engagement  contracté  par  un  mi- 
neur au-dessous  de  cet  âge  aurait  été  nul  et  résilié  sur  la  demande 
du  père. 

Promulguée  sous  l'empire  d’idées  moins  lielliqueuses.  la  loi  du 
24  mars  1832,  art.  32,  5°,  s’exprime  ainsi  : 

« L’engagé  volontaire  devra,  s’il  a moins  de  vingt  ans,  justifier 
« du  consentement  de  ses  père,  mère  ou  tuteur;  ce  dernier  devra 
« être  autorisé  par  une  délibération  du  conseil  de  famille.  » 

Au-dessus  de  vingt  ans,  il  n’a  besoin  du  consentement  de  per- 
sonne. 

En  avançant  ainsi,  sous  ce  rapport  , la  majorité  ordinaire,  qu’ont 
voulu  le  Code,  puis  la  loi? 

« Ou  a voulu  laisser  aux  jeunes  gens  qui  ont  atteint  l’âge  du  ser- 
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vice  militaire.  la  faculté  de  prévenir  l’appel  par  un  enrôlement 
dans  un  corps  de  leur  choix,  où  ils  pourraient  trouver  des  amis, 
des  protecteurs.  — Du  reste,  l'art.  11  de  l’ordonnance  du  28  avril 
1832  autorise  les  jeunes  gens  désignés  par  le  sort  pour  faire  partie 
du  contingent  de  leur  classe,  à s’engager  encore,  jusqu'au  jour  de  la 
clôture  de  la  liste  du  contingent  de  leur  canton1.  » 

Le  droit  de  consentir  à l’enrôlement  du  mineur  de  vingt  ans  ap- 
partient au  père,  pendant  le  mariage,  puis  au  survivant  des  père  et 
mère  (art.  32,  3°).  L’art.  374  du  Code  Napoléon  ne  parlait  que  du 
père;  il  sous-entendait  la  mère,  en  cas  de  mort  du  père  ou  d’im- 
possibilité. 

A défaut  du  père  ou  de  la  mère,  le  droit  passe  au  conseil  de  fa- 
mille, et  non  aux  ascendants  supérieurs. 

II.  Profession  commerciale.  Code  de  commerce,  art.  2 : « Tout  mi- 
« neur  émancipé  de  l’un  ou  de  l’autre  sexe,  âgé  de  dix-huit  ans 
« accomplis,  qui  veut  protiter  de  la  faculté  que  lui  accorde  l’art.  487 
« du  Code  Napoléon,  de  faire  le  commerce,  ne  pourra  en  comiuen- 
« cer  les  opérations,  ni  être  réputé  majeur,  quant  aux  engagements 
« par  lui  contractés  pour  faits  de  commerce:  4°  s'il  n’a  été  préala- 
a blement  autorisé  par  son  père,  ou  par  sa  mère,  en  cas  de  décès, 
« interdiction  ou  absence  du  père,  ou,  à défaut  du  père  et  de  la 
« mère,  par  une  délibération  du  conseil  de  famille,  homologuée 
u par  le  tribunal  civil  ; 2°  si,  en  outre,  l’acte  d’autorisation  n’a  été 
« enregistré  et  affiché  au  tribunal  de  commerce  du  lieu  où  le  mi- 
« neur  veut  établir  son  domicile  *.  » 

III.  Profession  industrielle.  Voyez  les  lois  sur  l'apprentissage  : lois 
du  22  germinal  an  XI,  du  22  février-4  mars  1851. 

Quid  du  théâtre?  Le  mineur  ne  comparait-il  pas  en  personne , di- 
rigé par  ses  père  et  mère,  dans  tout  engagement  général  de  ce  genre? 
C’est  l’opinion  de  Mourlon. 


TITRE  IV.  Autorisation  d’entrer  dans  une  famille  nouvelle 
. par  l’adoption  ou  la  tutelle  officieuse. 

Art.  346.  « Si  l’adopté,  ayant  encore  ses  père  et  mère»  ou 

« l’un  d’eux,  n’a  point  accompli  sa  vingt-cinquième  année,  il  sera 
a tenu  de  rapporter  le  consentement  donné  à l’adoption  par  les 

1.  Koucart,  I.  I,  n.  40T. 

2.  Vov,  l'excellent  coinmeiiUire  donné  par  M.  bernante,  I.  Il,  n.  248. 
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« père  et  mère,  ou  par  le  survivant;  et,  s’il  est  majeur  de  vingt-cinq 
« ans,  de  requérir  leur  conseil.  » 

En  comparant  les  règles  du  consentement  à donner  par  les  ascen- 
dants à l’adoption,  avec,  les  règles  du  consentement  à donner  par 
les  ascendants  au  mariage,  on  est  frappé  des  différences  suivantes: 

1°  En  ce  qui  touche  le  consentement  au  mariage,  -nous  avons  vu 
la  loi  distinguer  le  sexe  des  descendants  : le  fils  a besoin  du  con- 
sentement jusqu’à  vingt-cinq  ans;  la  tille  n'en  a besoin  que  jusqu’à 
vingt  et  un  ans. 

En  ce  qui  touche  le  consentement  à l'adoption,  point  de  distinc- 
tion : la  tille  et  le  tils  ont  également  besoin  du  consentement  jus- 
qu'à l’âge  de  vingt-cinq  ans. 

Des  raisons  morales  et  économiques  font  désirer  au  législateur  la 
multiplication  des  mariages;  elles  l’engagent  à en  faciliter  les  con- 
ditions, à le  permettre  surtout  aux  filles  à l’âge  où  elles  ont  plus 
de  chance  de  le  contracter  avantageusement. 

Nulle  raison  générale,  morale  et  religieuse,  ne  recommande  au 
même  degré  l’adoption  ; elle  ne  se  présente  que  comme  une  satis- 
faction donnée  à quelques  affections  particulières.  La  loi  ne  voit  pas 
de  raison  d’affranchir  celte  institution,  dont  le  développement  lui 
est  indifférent,  pour  les  filles,  des  conditions  quelle  impose  aux 
fils. 

2*  Dans  la  question  du  mariage,  en  cas  de  dissentiment,  l’avis  du 
père  prévaut  (art.  148). 

Dans  la  question  d’adoption,  il  faut  la  réunion  du  consentement 
du  père  et  du  consentement  de  la  mère  (art.  346). 

On  conçoit  que,  quand  il  s’agit  d’élever  famille  contre  famille,  af- 
fection contre  affection  rivale,  la  mère  ait  autant  que  le  père  droit 
de  s'opposer  à ce  déchirement. 

3°  Pour  consentir  à l’adoption,  point  d’ascendants  supérieurs  ni 
de  conseil  de  famille. 

4°  Du  reste,  quant  à la  question  de  conseil  à demander,  un  seul 
acte  respectueux  paraît  suffire. 

Pour  la  tutelle  officieuse  (art.  361),  le  consentement  est  donné. 
pour  r enfant,  en  son  lieu  et  place. 

La  mère  naturelle,  admise,  en  principe  général,  au  partage  de 
l’autorité  du  père,  dans  le  cas  où  la  mère  légitime  est  (•cariée  de  ce 
partage,  doit  y être  admise  à plus  forte  raison  dans  le  cas  où  la 
mère  légitime  n'en  est  point  écartée.  Évidemment,  l'art.  346  et  l’art. 
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361  du  Code  Napoléon  exigent  son  assentiment  pour  l’adoption  de 
l'enfant,  pour  confier  l'enfant  à la  puissance  d’un  tuteur  officieux; 
et  le  pouvoir  conféré  aux  tribunaux  de  vider  le  conflit  entre  les 
père  et  mère  naturels,  ne  s'étend  point  à ce  cas  où  le  vélo  de  toute 
mère  paralyse  la  volonté  de  tout  père. 

Ajoutez  à la  mort  de  l’un  des  père  et  mère  le  cas  d'impossi- 
bilité. 

Quant  aux  impossibilités  de  manifester  la  volonté,  faut-il  spécia- 
lement, pour  les  art.  346  et  361,  attendu  la  nécessité  du  consente- 
ment des  deux,  dire  que  le  retour  de  l'époux  absent  ou  la  résipis- 
cence de  l’interdit  lui  donnent  le  droit  de  faire  tomber  l’adoption  ou 
la  tutelle  officieuse?  — Je  ne  le  crois  pas. 

TITRE  V.  Partage  (art.  1075  et  suivants). 

Nous  avons  vu  comment  le  droit  de  famille  établit  entre  les  pa- 
rents le  droit,  d'une  part,  de  donner,  l’obligation,  d'autre  part,  de 
recevoir  une  certaine  direction  physique  et  morale. 

Pour  rendre  notre  tableau  complet,  nous  aurons  à expliquer 
d’autres  dispositions,  relatives  au  patrimoine. 

L’ascendant  est  investi,  par  la  loi,  d’un  pouvoir  de  magistrature 
domestique  qui  consiste  à faire,  s’il  le  veut,  le  partage  de  ses  biens 
entre  ses  descendants. 

Ce  droit  appartient  aux  père  et  mère  légitimes,  et  aux  ascendants 
supérieurs  (art.  1073). 

Appartient-il  aux  père  et  mère  naturels  ? — Je  le  crois,  quand  ils 
n’ont  pas  d’autres  héritiers  que  des  enfants  naturels,  ou  que  des 
enfants  naturels,  avec  des  enfants  légitimes  ou  adoptifs. 

Quand  l’enfant  naturel  concourt  avec  d’autres  parents,  il  y a 
plus  de  difficultés;  cependant,  on  peut  argumenter  de  l’art.  1077, 
pour  prétendre  qu’ils  peuvent  du  moins  faire  la  part  de  l’enfant, 
et  laisser  les  autres  héritiers  se  partager  le  reste  des  biens. 

J'appliquerais  aussi  l'art.  1073  à celui  qui  voudrait  partager  entre 
les  enfants  légitimes  de  son  fils  naturel. 

TITRE  VI.  Substitutions. 

Les  père  et  mère  et  ascendants  légitimes,  autrefois,  avaient  le 
pouvoir  d'exhéréder.  — Aujourd'hui,  ils  peuvent  seulement  répartir 
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irrégulièrement  leurs  biens  entre  leurs  entants  et  descendants 
(art.  919  et  913).  C’est  un  moyen  grave  de  punir  et  de  récompenser, 
de  réparer  les  malheurs,  de  combler  les  lacunes  des  Hivers  degrés 
d'intelligence. 

Ce  moyen  n'appartient  aux  père  et  mère  naturels  qu'à  moitié: 
ils  peuvent  punir  et  non  récompenser,  retrancher  et  non  ajouter 
(art.  908). 

Itites-en  autant  de  l'ascendant  à l'égard  des  entants  légitimes  de 
son  lils  naturel. 

A la  puissance  des  père  et  mère  se  rattache  encore  la  disposition 
importante  des  art.  1018  et  suivants. 

Il  y a controverse  quant  aux  ascendants  ultérieurs. 


TITRE  VII.  Conséquences  du  respect  du  pendant  toute 

LA  VIE  AUX  ASCENDANTS. 

Aux  termes  de  l'art.  371,  « l'enfant,  à tout  :lge,  doit  honneur  et 
« respect  à ses  père  et  mère.  » 

Cela  s'applique  à tous  ascendants. 

Le  Décalogue  comprend  dans  ses  dix  commandements  celui  d'ho- 
norer  ses  père  et  mère. 

L’Ecclésiaste  développe  magnifiquement  ce  commandement  par 
ces  belles  paroles  : « In  toto  corde  tuo  honora  patrem  tuum;  et  gemi- 
tus  matris  tuw  ne  oblioiscaris  : mémento  quoniam  nui  per  illos  natus  non 
fuisses;  et  rétribué  illis  quomodo  et  illi  tibi'.  » 

De  même,  le  Lévilique  (ch.  xtx,  § 4,  vers.  32  et  3G)  : « Coram 
cano  capite  consttrge,  et  honora  personam  senis.  » 

Cicéron.  p>v  Plancio,  n“  22,  recommandait  le  respect  lilial  comme 
source  de  toutes  les  vertus. 

Jusqu’à  présent  nous  ne  parlons  du  respect  tilial  qu’au  point  de 
vue  de  la  morale.  Les  législations  positives  s’en  sont-elles  empa- 
rées pour  en  sanctionner  l’observation  par  des  dispositions  posi- 
tives? 

A Athènes,  avant  d'admettre  les  archontes  à entrer  dans  leur 
charge,  on  leur  demandait  s'ils  avaient  toujours  respecté  leurs  père 
et  mère?  La  négative  entraînait  incapacité  civique  probablement. 

En  droit  romain,  le  descendant  créancier  ne  pouvait  actionner  en 

t.  Eccles.,  1,  28. 
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justice  son  ascendant  sans  la  permission  du  magistrat,  sous  peine 
d’une  amende  de  50  éeus  d’or  ’. 

En  droit  français,  les  conséquences  du  respect  lilial  sont  appli- 
quées, dans  divers  articles  positifs,  en-dehors  des  idées  de  puissance 
de  direction,  développées  jusqu’à  présent. 

Ainsi  l’art.  380  du  Code  pénal  interdit  à l’enfant  d’intenter  contre 
l'ascendant  l’action  déshonorante  de  vol,  devant  les  tribunaux  cri- 
minels s. 

La  loi  du  17  avril  1832  (art.  19)  et  celle  du  13  décembre  1848 
(art  10)  ne  permettent  pas  au  Hls  créancier  (enfant  ou  vieillard)  la 
contrainte  par  corps  Contre  le  père,  dans  les  cas  où  cette  contrainte 
a lieu  en  règle  générale. 

De  plus,  il  y a augmentation  de  pénalité  contre  le  parricide 
(C.  pén.,  art.  13  et  323). 

— Conseil  doit  être  demandé  aux  ascendants  par  les  descendants 
sur  la  question  de  leur  mariage. 

1°  Famille  légitime.  Le  tils  ou  le  petit-lils,  majeur  de  vingt-cinq 
ans,  la  tille  ou  petile-Iille,  majeure  de  vingt  et  un  ans,  devien- 
nent libres  de  se  marier,  sans  obtenir  le  consentement  de  leurs 
ascendants.  Mais  leur  respect  doit  du  moins  demander  à l’expé- 
rience paternelle  un  conseil  toujours  utile;  conseil  qui  les  éclai- 
rera sans  enchaîner  leur  indépendance,  maîtresse  de  ne  pas  le 
suivre. 

Si  le  conseil  est  favorable  au  mariage  projeté,  il  se  donnera  dans 
la  forme  ordinaire  du  consentement,  avec  lequel  il  se  confondra  : 
appliquez  tout  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  des  éléments  con- 
stitutifs de  ce  consentement  spécial  et’révocable. 

Si  le  conseil  est  défavorable,  il  se  donnera  dans  la  forme  d’un 
refus  de  consentement. 

Le  descendant  qui  s'opiniâtre  au  mariage  projeté,  malgré  ce 
refus  de  consentement,  devra  du  moins  faire  constater  qu’il  a de- 
mandé le  conseil  : dans  quelle  forme  fera-t-il  cette  constatation? 

Il  y a des  législations  qui  font  comparaître  ensemble  l’ascendant 
et  le  descendant,  devant  un  juge  chargé  de  les  concilier,  s’il  se 
peut,  ou  de  dresser  pnoeès-verbal  de  l’inutilité  de  ses  elforts. 

La  loi  française  fait  intervenir  un  notaire.  Conformément  à sa 
mission  habituelle,  cet  ollicier  est  chargé,  1“  de  rédiger  un  ou  plu- 
sieurs actes  authentiques  nommés  actes  respectueux , contenant  lé- 


I.  LL.  6 et  24  , Dfg. , De  in  jus  vocando. 

, 2.  Secus  des  réparations  civiles.  L'article  le  dit. 
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nonce  de  la  demande  du  descendant  ; 2°  contrairement  à sa  mission 
habituelle,  il  est  chargé  de  prendre  le  rôle  de  l’huissier,  personnage 
peu  conciliateur  dont  le  législateur  a voulu,  dans  ces  débats  entre 
proches,  écarter  la  présence  irritante  ou  de  mauvais  augure.  Il  doit 
remettre  l'acte  unique  ou  les  actes  à l'ascendant,  pour  recevoir  et 
constater  sa  réponse.  Un  langage  inexact  change  mal  à propos  ce 
mot  acte  respectueux , pour  mettre  à la  place  le  mot  sommation  res- 
pectueuse, ridicule  autant  qu’impertinent,  par  la  contradiction 
même  du  substantif  et  de  l’adjectif,  qu'il  réunit  sans  pouvoir  les 
accorder. 

D’après  l'art.  151,  décrété  le  27  mars  1803.  le  fils  majeur  de  vingt- 
cinq  ans,  la  tille  majeure  de  vingt  et  un  ans,  n'étaient  obligés  de 
demander  le  consentemeut  de  leur  ascendant  que  par  un  seul  acte 
respectueux. 

Mai  s on  s'aperçut  que  c’était  laisser  peut-être  à la  voix  de  l’expé- 
rience trop  peu  de  chances  de  se  faire  entendre  à la  passion,  d’au- 
tant plus  accessible  aux  illusions  qu  elle  est  accompagnée  de  plus 
de  jeunesse;  et,  l’année  suivante,  une  loi  spéciale  imposa  aux  des- 
cendants des  obligations  plus  ou  moins  étroites,  selon  leur  âge  plus 
ou  moins  avancé. 

La  disposition  qui  forme  aujourd’hui  l'art.  132  du  Code  Napoléon 
soumettait,  dans  sa  rédaction  primitive,  le  (ils  ou  petit-fils,  entre 
vingt-cinq  et  trente  ans,  la  fille  ou  petite-fille,  entre  vingt  et  un  et 
trente  ans,  à la  nécessité  de  faire  trois  actes  respectueux  successifs, 
avant  de  pouvoir  se  marier  par  leur  seule  volonté.  Au-dessus  de 
trente  ans,  elle  ne  leur  demandait  qu’un  seul  acte  respectueux. 

On  amenda,  dans  la  discussion,  ce  projet  primitif:  on  soumit  à la 
nécessité  des  trois  actes  respectueux  le  fils  entre  vingt-cinq  et  trente 
ans.  la  tille  entre  vingt  et  un  et  vingt-cinq  ; on  n’en  demanda  qu'un 
seul  au  fils  majeur  de  trente  ans  et  à la  fille  majeure  de  vingt-cinq. 
On  réforma  dans  ce  sens  la  rédaction  de  l'art.  132.  On  oublia  de 
réformer  de  même  la  rédaction  de  l’art . 153,  qui,  encore  conforme  à 
la  rédaction  primitive,  semble  exiger  les  trois  actes  respectueux 
pour  la  fille  jusqu’à  trente  ans;  mais  cette  apparence  trompeuse 
doit  disparaître  devant  la  disposition  expresse  de  l’art.  152.  A la 
suite  de  ces  mots  de  l'article  133.  après  F Age  de  trente  ans,  il  faut 
ajouter,  pour  les  /ils,  et  de  vingt-cinq  ans  poul  ies  filles. 

Les  trois  actes  respectueux,  pour  atteindre  le  but  qui  s'attache  à 
leur  multiplication,  ne  doivent  pas  être  faits  coup  sur  coup.  Ils  doi- 
vent ne  se  reproduire  au  plus  tôt  que  de  mois  en  mois  (art.  152). 
Suivant  l’avis  de  certains  auteurs,  le  vécu  de  la  loi  est  satisfait 
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par  la  reproduction  des  second  et  troisième  actes  respectueux,  au 
même  quantième  du  mois  où  a été  fait  le  premier.  Suivant  d'au- 
tres. plus  sérieux,  il  faut,  au  contraire,  en  cette  matière,  regarder 
comme  favorable  la  prolongation  du  pouvoir  de  l’ascendant  de  tenir 
en  échec  le  projet  peut-être  insensé  du  descendant,  et  appliquer 
en  conséquence  le  principe  de  l’art.  1033  du  Code  de  procédure, 
qui  demande  des  délais  francs;  et,  si  le  premier  acte  respectueux 
a été  fait  le  20  mars,  ne  permettre  le  second  que  le  21  avril,  et  le 
troisième  le  22  mai. 

Sur  la  désignation  des  ascendants  auxquels  doivent  être  faits  les 
trois  actes  respectueux,  ou  l’acte  respectueux  unique,  sur  la  dévolu- 
tion d'un  degré  à un  autre  du  droit  de  l'exiger,  suivez  tout  ce  que 
nous  avons  dit  sur  l’ordre  successif  des  consentements  nécessaires 
à la  célébration  du  mariage  des  mineurs. 

Nous  devons  toutefois  faire  remarquer  une  différence  légère,  sinon 
en  droit,  du  moins  en  fait.  La  prérogative  de  donner  un  simple 
conseil  aux  descendants  mineurs,  quelque  importante  qu’elle  soit, 
a.  pour  l’ascendant,  moins  d'importance  que  celle  de  donner  ou 
de  refuser  son  consentement  au  mariage  des  descendants  mineurs  : 
on  comprend  donc  que  les  tribunaux,  et  même  l’officier  de  l'état 
civil,  puissent  mettre  un  peu  plus  de  hardiesse  dans  l’interprétation 
des  causes  d’impossibilité  de  donner  le  conseil  que  dans  l'interpré- 
tation des  causes  d'impossibilité  de  donner  le  consentement,  et  hési- 
ter moins  scrupuleusement  à admettre  la  dévolution  du  premier  de 
ces  deux  droits  que  celle  du  second. 

Nous  avons  vu  le  maire  d'un  arrondissement  de  Paris,  entrant  dans 
cet  ordre  d'idées,  peut-être  même  le  dépassant,  célébrer  le  mariage 
d'une  tille  majeure,  sur  le  consentement  seul  de  sa  mère,  en  ran- 
geant sous  la  dénomination  d'impossibilité  l'affaiblissement  des  fa- 
cultés du  père,  âgé  de  quatre-vingt-dix  ans  et  près»  de  s'éteindre. 
Ce  magistrat,  qui  déjà,  par  cette  interprétation  large  de  la  loi.  pous- 
sait bien  loin  son  pouvoir  discrétionnaire,  n’eùl  pas  engagé  à ce 
point  sa  responsabilité  s’il  se  fût  agi  du  mariage  d’un  descendant 
mineur. 

— Le  notaire,  chargé  d'essayer  une  démarche  conciliatrice,  ne 
plaindra  pas  ses  pas  : il  essaiera  au  besoin,  plus  d'une  fois,  de  ren- 
contrer l'ascendant  pour  discuter  oralement  les  intérêts  qui  lui  sont 
confiés.  Mais,  si  celui-ci  met  de  l’obstination  à ne  pas  le  recevoir, 
pourra-t-il  faire  perpétuellement  obstacle  au  mariage,  en  refusant 
la  réponse  dont  le  notaire  doit  dresser  procès-verbal  l 

Pour  soutenir  l'affirmative,  on  argumente  de  la  nécessité  de  eon- 
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slatcr  cette  réponse,  ce  qui  suppose  une  conférence  du  notaire  avec 

la  personne  de  1 ascendant  , 

Pour  préférer  la  négative,  on  démontre  le  ridicule  de  la  préten- 
tion qu’aurait  l'ascendant,  en  se  faisant  perpétuellement  celer, 
d’empêcher  le  mariage,  et  l'on  trouve  dans  le  soin  quil  en  prend 

un  refus  tacite.  , 

— Le  descendant  doit-il  accompagner  le  notaire  pour  ecouter  la 

réponse  de  l'ascendant  ? 

Des  auteurs  le  pensent1.  , 

D’autres  auteurs  voient  dans  la  présence  du  descendant  a 1 en- 
trevue de  l'ascendant  et  du  notaire  une  occasion  plus  probable 

d’aigreur  que  de  rapprochement*. 

-2°  Famille  illéijitime.  Obligation  pour  les  descendants  majeurs 
d’un  certain  âge  de  demander  le  conseil  des  ascendants  illégitimes 

(art.  158).  . . . 

Appliquez  tout.ee  que  nous  venons  de  dire  quant  a la  désigna- 

lion  des  personnes  auxquelles  le  consentement  doit  être  demandé. 
Même  commentaire  du  mot  im//ossibilité. 

Dans  tout  ce  que  nous  venons  de  dire,  nous  n avons  pas  abordé 
l'explication  de  l'art.  371.—  Nous  avons  seulement  rappelé  un  pré- 
cepte de  morale,  donné  quelques  applications  dans  le  droit  posi- 
tif, grec  ou  romain,  de  ce  précepte,  et  signalé  quelques  articles 
du  droit  français  qui  sont  aussi  la  conséquence  du  précepte. 

Mais,  comme  ces  derniers  se  suffisent  à eux-mêmes,  on  se  de- 
mande ce  que  vaut,  en  dehors  d'eux,  l’art.  371. 

N'est-ce  qu'une  répétition  du  commandement  de  Dieu  et  du  texte 
de  l'Ecelésiasle? 

Quelques  personnes  le  croient. 

Mourlon  n y voit  que  cela,  et  les  rédacteurs  du  Code  ont  plu- 
sieurs fois  répété  quel  art.  371  n’est  point  une  disposition  légis- 
lative*. 

Suivant  une  autre  opinion. le  Code  n'est  pas  destine  a ces  traduc- 
tions littéraires.  Il  ne  contient  que  des  articles  sanctionnés. 

L’importance  de  cette  discussion  se  tait  sentir  d une  manière  ré- 
trospective. 

Avant  la  loi  du  17  avril  1832  (art.  19),  l’art . 371  eût-il  sut’ti  pour 

1.  Cour  de  Caen,  12  décembre  1812  (31,  283). 

2.  Delvineourt,  Voy.  aussi  arrêt  de  règlement  du  27  aoftl  1692. 

3.  lleq.,  M novembre  1807  (t.  XXII,  p.  2.S7). 

4 Val.  sur  Proudli.,  II.  p.  238. 
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interdire  à l’enfant  la  contrainte  par  corps  contre  le  père?  L’art.  19 
de  cette  loi  a-t-il  été  une  disposition  inutile? 

Oui,  suivant  Duranlon  (ni,  n°  350). 

Déniante  croit  (|ue  la  contrainte  facultative  eût  été  mal  à propos 
appliquée  par  le  juge,  mais  il  applique  la  contrainte  légale. 

Mourlon  dit  qu'il  ne  s’agit  pas  de  l’art.  371,  puisque  la  disposi- 
tion est  commune  aux  ascendants  et  aux  frères. 

Mais  n’y  a-t-il  plus  d'intérêt  actuel? 

Quelques-uns  infèrent  de  l’art.  371  qu’on  ne  peut  intenter  d’ac- 
tion déshonorante. 

C’est  vague  et  exagéré. 

Puisque,  faute  de  pouvoir  faire  mieux  peut-être,  c’est  en  argent 
que  se  traduit  la  réparation  d’une  injure,  la  réparation  d’une  injure 
extérieure  faite  par  un  fils  à son  père,  pourrait,  dans  la  seconde 
opinion,  être  soumise  à des  dommages-intérêts  plus  forts  que  les 
dommages-intérêts  pour  une  injure  faite  à une  autre  personne  qu’un 
père,  la  douleur  que  celle-ci  produit  étant  un  préjudice  plus  grand, 
demandant  plus  large  compensation. 

C’est  ce  que  le  juge  appréciera,  tirant  ainsi  de  l’art.  371  des  con- 
séquences juridiques  suivant  son  pouvoir  d’appréciation. 

Du  reste,  n’allons  pas  croire  que  l'art.  371  fait  antithèse  avec 
l’art  372;  que  l’honneur  et  le  respect  ne  trouveraient  leur  applica- 
tion que  quand  cesserait  l’autorité. 

Non  : l’art.  371  dit  à tout  âge.  et  s’applique  aussi  bien  pendant  la 
minorité  qu’après  la  majorité. 
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Prolégomènes. 

Nous  voulons  examiner  clans  ce  livre  comment  le  droit  de  famille 
règle  l'assistance  de  la  bourse  (Code  Nap.,  art.  20.' t à 2H.212  et  2U. 
et  .104;  loi  sur  les  aliénés,  art.  28,  etc.). 

De  la  bourse  seulement  : 

Quant  aux  obligations  et  droits  de  soins  moraux  ou  physiques  de 
l'époux  envers  l’époux,  quant  à l'assistance  intelligente  d'affection, 
nous  les  avons  expliquées  (liv.  II). 

Quant  à l'assistance  de  V expérience  des  parents  envers  les  mi- 
neurs, dans  certains  cas  envers  des  majeurs,  nous  l'avons  également 
expliquée  (liv.  III.  liv.  IV). 

Ces  dernières  obligations  ne  sont  pas  toujours  réciproques,  comme 
la  dette  de  la  bourse.  Ainsi,  les  enfants  ne  doivent  pas  de  soins  à 
leurs  ascendants!  dit  Mourlon,  sans  doute  en  ce  sens  qu'ils  n onl 
pas  à faire  leur  éducation!  à les  élever! 

Maintenant  il  s'agit  de  l'obligation,  pour  le  riche,  de  dépenser  de 
l argent  pour  le  pauvre. 

Nous  diviserons  ainsi  cette  matière  : 

Titre  I.  A quelles  personnes  est  imposée  l'obligation  dont  il 
s'agit? 

Titre  II.  Quel  en  est  l'objet  ? 

Titre  III.  Quelle  en  est  l'étendue? 


TITRE  PREMIER.  A quelles  personnes  l’assistance  de  la 

BOURSE  EST-ELLE  IMPOSÉE? 

Étudions  la  dette  alimentaire  dans  les  diverses  applications  que 
voici  : 
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Chapitre  i.  Cas  rie  cohabitation. 

Chapitre  n.  Parenté.  , 

Chapitre  ni.  Alliance. 

Chapitre  iv.  Amitié:  adoption  et  tutelle  officieuse. 

. Chapitre  v.  État. 

Chapitre  vi.  Y a-t-il  un  ordre  successif  dans  la  dévolution  de  la 
dette  alimentaire  entre  les  diverses  classes  de  débiteurs? 

Chapitre  vu.  Y a-t-il  hérédité  de  la  dette  alimentaire? 


CHAPITRE  PREMIER.  Cas  lie  cohabitation. 

I.  Cohabitation  légitime  (art.  212  à 214;  1448,  § 2). 

Le  mariage  ne  rentre  pas  dans  la  règle  de  l'art.  1184  sur  les  con- 
trats synallagmatiques. 

La  violation,  même  volontaire,  de  la  part  d'une  des  parties,  ne 
justifie  pas  l'infidélité  de  la  part  de  l'autre,  ne  la  dégage  pas.  L’infi- 
délité n'excuserait  pas  l’infidélité,  aux  yeux  des  lois  civiles. 

Les  plus  mauvais  traitements  ne  dispenseraient  pas  de  venir  au 
secours  de  celui  qui  s’en  rendrait  coupable. 

On  devrait  des  aliments  au  conjoint  contre  lequel  on  aurait  ob- 
tenu la  séparation  [tour  sévices  qui  auraient  compromis  même  la 
vie. 

L’art.  ÜOI  dit  le  contraire  en  cas  de  divorce:  mais  il  faut  en  ar- 
gumenter « contrario,  la  séparation  de  corps  ne  dissolvant  pat  le  ma- 
riage. 

II.  Cohabitation  assimilée  à la  légitime.  Même  décision,  du  moins 
pour  l'époux  de  bonne  foi. 

III.  Cohabitation  légitimée.  Meme  décision. 

1Y.  Cohabitation  illégitime.  Il  n’en  est  plus  ainsi, — sauf  dommages- 
intérêts.  suivant  les  distinctions  que  nous  avons  vues,  de  la  part  de 
l’auteur  d’un  tort,  ce  qui  pourra  arriver  au  même  résultat. 

CHAPITRE  II.  Parenté. 

I.  Parenté  légitime. 

Entre  ascendants  et  descendants  seulement  : 

Qui  causa  est  ut  homo  existât , is  tenetur  ci  jtrospieerc  de  liis  i/uw  ad 
vilain  h a ma  nain  saut  neccssaria1 , 

1.  Klcnkiuf,  d'après  Grolite,  lib-  II,  cap.  vil,  n.  5. 
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♦TO 

Les  frères,  les  oncles,  sont  déchargés  de  toute  obligation.  Des 
millionnaires  peuvent  se  contenter  de  laisser  leurs  frères  ou  neveux 
sous  la  protection  de  la  charité  publique1. 

A.  Aux  termes  de  l’art.  203.  « les  époux  contractent  ensemble. 
« par  le  fait  seul  du  mariage,  l’obligation  de  nourrir,  entretenir  et 
« élever  leurs  enfants.  » 

Le  droit  romain,  qui  ne  créait  la  famille  civile  que  par  les  mâles, 
imposait  plus  spécialement,  dans  le  mariage,  à l’homme,  les  frais 
de  l'éducation  des  enfants;  seulement  la  dot  l'y  aidait,  quand  il  en 
exigeait  une. 

Le  Code  Napoléon  impose  l'obligation  aux  deux  ensemble.  dit 
l'art,.  203.  Le  Code  crée  le  ménage. 

L'idée  de  contribution  entre  eux  se  retrouve  dans  les  art.  1409-5°, 
1540,  1537,  1575.  Ajoutez  l'art.  1448,  subsidiairement. 

L’obligation  existe,  quel  que  soit  l’âge  des  enfants. 

S’ils  ont  moins  de  dix-huit  ans,  elle  ne  porte  que  sur  l’excédant 
que  ne  Rouvre  pas  l'usufruit  : car  les  dépenses  se  prennent  d’abord 
sur  l’usufruit  des  biens  des  enfants. 

B.  Les  autres  ascendants  sont  également  tenus  envers  les  descen- 
dants (art.  205  et  207). 

C.  D.  L’obligation  existe  pour  les  enfants,  au  profit  de  leurs  père 
et  mère;  pour  les  petits-enfants  et  deinceps,  au  profit  des  ascendants 
supérieure  aux  père  et  mère  (art.  205). 

Les  descendants  n’ont  pas  demandé  à naître  : leur  obligation 
n’a  pas  un  fondement  aussi  direct  que  celui  sur  lequel  s’appuie  l’obli- 
gation des  ascendants,  qui  ont  volontairement  commis  le  fait  de  la 
procréation.  Cependant  il  y a une  dette  de  reconnaissance,  quand 
l’ascendant  a donné  des  soins  ; et,  sans  cela,  un  sentiment  de  respect 
sacré  la  justifie  bien  suffisamment  : appuyée  là-dessus,  elle  devient 
plus  sacrée  même  que  celle  des  ascendants,  à qui  ils  rendent  les 
soins  qu’ils  en  ont  reçus. 

Solon  n’admettait  que  l’idée  de  la  reconnaissance. 

Solon,  dont  une  loi  punissait  les  oisifs  comme  gens  dangereux, 
avait  décidé  qu’un  fils  ne  serait  pas  tenu  de  secourir  son  père,  s'il 
ne  lui  avait  fait  apprendre  aucun  métier.  .Hais,  quand  les  enfants  qui 
avaient  reçu  de  l’éducation,  étaient  ingrats,  une  autre  loi  les  décla- 
rait infâmes2. 


1.  Comp.  L.  3,  § 6,  Vbi  pupitlus. 

î.  Àuger,  Traité  des  lois  d’Alhines,  et  noie  sur  la  Dixitme  Philippique  de  Dé 
moathène. 
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L'idée  de  la  législation  de  Solon  était  donc  que  la  jeunesse  devait 
par  reconnaissance  rendre  à la  vieillesse  les  soins  quelle  en  avait 
reçus.  C’était  seulement  l’idée  de  la  reconnaissance. 

Le  droit  romain,  à l’égard  des  enfants  qui  pouvaient  acquérir 
pour  eux  (la  question  ne  se  présentait  que  pour  ceux-là),  et  le  Code 
Napoléon,  pour  tous  enfants,  posent  un  principe  plus  ferme  et  sans 
distinction. 

Ce  n’est  pas  aux  enfants  à juger  les  pères,  surtout  quand  il  s’agit 
de  les  nourrir.  La  seule  qualité  d’ascendant,  abstraction  faite  dé 
toute  autre  considération,  et  quels  que  soient  les  torts  ou  les  crimes 
de  l’ascendant,  suffit  pour  donner  lieu  à l’application  de  l’art.  205; 
parce  que,  suivant  la  belle  expression  d’Ulpien,  il  est  impossible  de 
dire  qu’un  père  est  pauvre,  quand  son  fils  est  riche  : 

« Si  imputes  sit  filins  emançipatus , patrem  inopem  alere  cogitur  : 
iniquissimum  enim  quis  mérita  dixerit,  patrem  egere,  cum  filius  sit  ir> 
facultatihus *.  » 

11.  Parenté  assimilée  à la  légitime. 

il  en  est  ainsi,  même  à l’égard  de  l’époux  de  mauvaise  foi.  puis- 
que nous  allons  voir  le  droit  exister  à l’égard  de  la  paternité  natu- 
relle. 

III.  Parenté  légitimée. 

Même  décision. 

IV.  Parenté  illégitime. 

Il  y a obligation  alimentaire  des  ascendants  envers  les  descen- 
dants. 

, Pour  contester  l’existence  de  cette  obligation  alimentaire  du 
vivant  des  père  et  mère,  on  argumente  du  mot  décédés  de  l’art.  736. 
On  a voulu  en  conclure  que  les  enfants  naturels  n’avaient  aucun 
droit  sur  les  biens  de  leurs  père  et  mère  vivants  ; qu’ainsi  ils  n’avaient 
pas  droit  aux  aliments.  — Et  l’on  ajoute,  pour  çette  étrange  doc- 
trine, que  l’art.  203  ne  parait  rattacher  l’obligation  alimentaire  qu’au 
mariage,  au  quasi-contrat  qui  en  résulte. 

C’est  un  mauvais  raisonnement.  L’art.  203  est  au  Titre  Du  ma- 
riage, parce  que  l’obligation  aux  aliments  résulte  de  la  paternité 
légitime;  mais  il  faut  l’entendre  secundum  sutjectam  materiam. 

L'art.  736  n'est  pas  contraire.  Il  ne  dit  pas  : ne  leur  accorde  des 
droits  que  sur,  etc.,  faisant  ainsi  rapporter  ne  que  à décédés ; mais  il 

I.  L.  5,  § 13,  De  agnnsc,  ci  alcndi % liberia. 
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dit  ne  leur  accorde,  etc.,  qu  autant  qu'ils  sont,  etc.,  faisant  ainsi  rap- 
porter ne  que  à légalement  reconnus. 

Si  bien  que,  dans  la  syntaxe  de  cette  phrase,  le  mot  décédés  n’est 
plus  qu’un  mot  parasite. 

Ou,  si  l’on  veut  lui  donner  un  sens  important,  c’est  pour  rap- 
peler l'art.  201,  et  défendre  toute  action  pour  dot  ou  établissement 
à l'enfant  naturel,  à l’égard  duquel  plus  de  doute  peut-être  s’éle- 
vait, parce  qu’il  est  moins  favorisé  de  la  fortune  que  l’enfant  légi- 
time. 

Ou  tout  simplement  les  mots  biens  des  décédés  étaient  une  péri- 
phrase pour  éviter  le  mot  succession. 

Les  art.  203  et  736  ne  s'opposent  donc  point  à la  solution  affir- 
mative. Celle-ci  est  fondée  sur  un  argument  à fortiori.  — Elle  est,  en 
outre,  appuyée  par  la  raison  et  par  l’histoire.  La  raison  : qui  fait  l’en- 
fant doit  le  nourrir;  c’est  une  juste  et  nécessaire  conséquence  des 
désirs  de  l’union  physique.  Les  animaux  eux-mêmes  la  subissent. 
« Necare  videturqui  alimenta  denegat.  » 

L'histoire  : « Il  est,  disait  Domat,  de  l’équité  naturelle,  du  droit 
canonique,  et  de  notre  usage,  qu’on  accorde  des  aliments  aux  en- 
fants illégitimes.  » 

Or,  la  loi  nouvelle,  qui  donne  à l'enfant  naturel  des  droits  de 
succession,  et  qui  le  traite  mieux  dans  les  art.  334,  138.  383.  736, 
ne  peut  pas  le  traiter  moins  favorablement  que  l'ancien  droit,  qui 
lui  accordait  des  aliments  du  vivant  des  père  et  mère1. 

Il  faut  d'ailleurs  induire  le  droit  aux  aliments,  à fortiori,  de  ce 
que  la  loi  accorde  à l’enfant  naturel  un  droit  «le  succession,  et  même 
un  droit  de  réserve  sur  les  biens  du  père  mort. 

Tout  cela  est  vrai,  même  pour  l’enfant  adultérin  ou  incestueux. 

Si  l’on  veut  un  texte,  il  est  implicitement  contenu  dans  l’inci- 
dente de  l’art.  764  : « Lorsque  le  père  ou  la  mère  auront  fait  ap- 
prendre à l’enfant  un  art  mécanique,  ou  lorsque  l’un  d'eux  lui  aura 
assuré  des  aliments  de  son  vivant...  » 

Ainsi,  l'obligation  alimentaire  existant  par  la  filiation  naturelle, 
adultérine  ou  incestueuse,  il  ne  faut  pas  dire  que  c’est  un  effet  du 
mariage  : il  faut  y voir  un  effet  de  la  procréation,  entre  ascendants 
et  descendants,  en  ligne  directe  en  un  mot. 

Seulement, -voici  quelques  distinctions  : 

Le  mariage  seul  produit  la  famille.  Le  père  légitime  doit  des  ali- 
ments aux  enfants  légitimes  de  son  fils  légitime  (combinaison  des 

1.  Sic  C.  du  L.,  rej.,  27  aoùl  18U  '32,  16\ 
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art.  205  et  207).  Le  père  naturel  n'en  doit  pas  à l'enfant  naturel  de 
son  (ils  naturel  ou  légitime;  mais  il  en  devrait,  suivant  nous,  au  fils 
légitime  de  son  (ils  naturel. 

Ainsi  l’obligation  alimentaire  est  plus  bornée  dans  les  diverses 
filiations  illégitimes  que  dans  la  légitime.  La  loi,  pour  rendre  plus 
complet  le  Titre  Du  mariage,  a donc  voulu  ici  expliquer  toute  l'éten- 
due des  obligations  alimentaires  produites  entre  ascendants  et  des- 
cendants légitimes,  laissant  ensuite  soit  à la  doctrine,  soit  à d’autres 
articles,  à d'autres  Titres  du  (Iode,  le  soin  d'appliquer  partiellement 
aux  filiations  naturelle,  adultérine,  incestueuse,  là  où  l'analogie  y 
conduirait  forcément,  les  règles  établies  pour  l'obligation  alimen- 
taire résultant  de  la  légitime. 

La  mère  a le  droit  de  réclamer  auprès  des  tribunaux,  si  le  mari 
ne  remplit  pas  son  obligation,  contractée  envers  elle , de  nourrir  les 
enfants. 

Le  même  droit  appartient  à la  famille  et  au  ministère  public'. 

Mais  l’enfant  a-t-il  action  lui-même? 

Pour,  nourriture  et  entretien,  oui.  Pour  éducation,  difficilement*. 

CHAPITRE  III.  Alliance. 

Les  alliés  en  ligne  directe  doivent-ils  des  aliments? 

A.  Gendres  et  belles-filles  {bru).  C'est  par  ceux-ci  qu'il  faut  com- 
mencer. Les"  autres  ne  viennent  que  par  contre-partie. 

Le  gendre  et  la  bru  sQpt  tenus  envers  le  soeer  et  la  socrus  (art.  2üt>). 

11  ne  s’agit  point  du  privignus  ou  de  la  privigna  envers  le  vilricus 
et  la  noverca. 

Les  premiers  entrent  plus  que  les  seconds  dans  la  famille.  Ils 
choisissent  leurs  beaux-pères  et  belles-mères;  et.  d’ailleurs,  l’obli- 
gation du  descendant,  leur  conjoint,  s’étend  raisonnablement  à eux. 

Les  privigni  ne  les  choisissent  pas,  et  regrettent  souvent  leur 
existence  nuisible  à leurs  intérêts  : au  préjudice  qu’elle  leur  cause, 
la  loi  n’ajoute  pas  l’obligation  de  les  nourrir. 

F aut-il  ajouter  l'obligation  des  petits-gendres  et  petites-brus  en- 
vers les  grands  beaux-pères  et  grandes  belles-mères  ? 

Proudhon  le  nie. 


1.  Dornante,  n"  285  bix.  II;  Ueniol.,  IV,  n.  0. 

2.  Duranton(l.  Il,  n.36")  dit  quo  l'obligation  n’csl  que  morale.  Mourton  recon- 
naît que  la  minorité  des  enfants  laisse  la  mère  ou  la  famille  agir  pour  eut. 
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Mais  Duranton  (II.  406)  ; Deinolombe  (IV,  25)  ; Demante,  etc.,  etc., 
ne  croient  nullement  forcer  les  mots  en  entendant  le  petit-gendre 
comme  subdivision  de  l’expression  gendre. 

Du  reste,  l’obligation  est  limitée,  en  ce  sens  qu'elle  cesse  dans 
deux  cas  : 

Premier  cas  [art.  206,  § {)  : Quand  la  belle-mère  a cunvolé  en  se- 
rondes  noces. 

Elle  conserve  bien  son  droit  contre  son  iils  ou  sa  tille,  et  contre 
les  petits-entants,  et.  parla,  indirectement  contre  le  gendre  et  la  bru 
usufruitiers  des  biens  des  petits-enfants,  si  l’on  considère  avec  raison 
les  aliments  que  les  petits-enfants  doivent  comme  une  charge  de 
l'usufruit  paternel  (Demante).  Mais  elle  n’a  plus  d'action  directe 
contre  le  gendre  ou  la  bru,  sur  leur  fortune  personnelle. 

Et  cette  action  ne  renaîtrait  pas  par  son  veuvage. 

On  exprime  en  général  cette  décision  en  disant  que  c'est  à sa  nou- 
velle famille  à la  nourrir.  Mais  cette  raison  est  insuffisante  : car,  en 
cas  de  pauvreté  de  cette  nouvelle  famille,  la  loi  ne  réserve  pas  à la 
belle-mère  un  recours  subsidiaire  sur  l'ancienne.  — Il  faut  donc 
ajouterune  raison  vague,  tirée  de  je  ne  sais  quelle  défaveur  attachée 
par  la  loi  à une  femme  déjà  âgée  (puisqu’elle  a un  enfant  marié), 
qui  va  épouser  un  second  mari  sans  fortune. 

La  loi  n'a  pas  attaché  la  même  déchéance  au  second  mariage  du 
beau-père. 

Deuxième  cas  (art.  206,  § 2)  : celui  des  époux  qui  produisait  l’affi- 
nité, et  les  enfants  de  son  union  avec  l'autre  époux,  sont  décédés. 

L'alliance  n’est  pas  détruite  par  cette  circonstance,  dans  tous  ses 
effets  : elle  continuerait  à produire  des  empêchements  de  mariage: 
à donner  entrée  au  conseil  de  famille  (art.  407)  ; à produire  les  effets 
indiqués  au  Code  de  proc.,  art.  268,  283, 378,  2°.  — On  ne  dit  pas 
comme  Loisel,  Jnstit.  coût.  : « Morte  ma  tille,  mort  mon  gendre.  » 
Mais,  du  moins,  quant  aux  aliments,  la  loi  fait  cesser  l’obliga- 
tion; le  gendre  ou  la  bru  ne  les  doivent,  pour  ainsi  dire,  qu’au  nom 
des  petits-enfants. 

B.  Obligation  des  beaux-pères  et  belles-mères.  Il  s’agit  ici  du  socer  et 
de  la  socrus,  non  du  vitricus  et  de  la  noverca  (sauf  la  contribution  aux 
charges  du  mariage,  qui  contiennent  l'éducation  des  enfants).  L’art. 
207  s’applique  à l’art.  206.  Ainsi,  la  réciproque  de  l’art.  203  est 
exprimée  positivement  dans  l’art.  205.  et  enfants  comprend  descen- 
dants dans  l’art.  203. 

Mais  quelle  est  la  réciproque  des  deux  exceptions  mentionnées  dans 
l’art.  206  ? 
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La  première  exception  est  pour  le  cas  où  la  belle-mère  a convolé 
en  secondes  noces  : elle  n'a  plus  droit  aux  aliments.  La  réciproque  de 
cette  disposition  est-elle  quelle  ne  doit  plus,  vice  vers?},  des  aliments 
à sa  belle-fille  ou  à son  gendre?  C'est  là  le  sens  exact  du  mot  ré«- 
p roque  '. 

Et  ce  serait  là  tout  ce  que  voudrait  dire  l'article.  Donc,  si  c’était 
la  belle-tille  ayant  des  enfants  qui  convolât  en  secondes  noces, 
elle  conserverait  son  droit  et  son  obligation.  Décider  autrement,  ce 
serait  appliquer  X analogie,  non  la  réciprocité.  Les  aliments  sont  fa- 
vorables : il  faut  décider  pour  eux  dans  le  doute.  Le  mariage  de  la 
belle-fille,  plus  jeune  d’ordinaire  que  la  belle-mère,  peut  être  vu 
par  le  législateur  de  moins  mauvais  œil. 

Puis,  c’est  son  obligation  qui  dure  ; conservons  son  droit  par  réci- 
procité. 

Pour  la  belle-mère,  c’est  plutôt  l’inverse  : la  loi  a principalement 
créé  l’obligation  des  descendants,  et  n'a  admis  que  par  contre-partie 
celle  des  ascendants. 

Réciproque  de  la  deuxième  exception.  C’est-à-dire  que,  lorsque 
le  gendre  est  veuf,  ou  la  bru  veuve,  de  même  qu’ils  ne  donnent 
plus  d’aliments,  ils  n'y  ont  plus  droit. 

Ici  Mourlon  l’admet. 

CHAPITRE  IV.  Amitié  : tutelle  ohdinaire.  tutelle  officieuse, 

ADOPTION. 

A.  Le  tuteur  ordinaire  n'est  pas  tenu  de  payer  de  ses  deniers  les 
frais  de  l’éducation  et  de  l’entretien  *. 

B.  Tutelle  officieuse.  Les  art.  3GI  et  364  comprennent  l’obligation 
d'assistance  pécuniaire. 

C.  Adoption.  Dans  le  droit  romain,  il  y avait  ici  imitation  grande 
de  la  nature. 

Dans  le  projet  du  Code,  on  la  proposait  comme  une  imitation 
parfaite  de  la  nature.  .Le  premier  consul  voulait  que  l’adopté  sortit 
nu  de  sa  famille  pour  entrer  nu , sans  biens,  dans  l’autre,  et  se  rat- 
tacher à tous  les  membres  de  celle-ci. 


1.  Sic  Dur.  et  Demante.  Secus  Delv.  et  Mourlon.  Mourlon  admet  là  une  excep- 
tion à la  réciprocité  : ainon,  le  désir  de  s'atTranchir  l'exciterait  à un  second  mariage, 
qu'on  a en  vue  d’empécher.  Cette  raison  est  faible. 

2.  Malleville,  sur  l’art.  454.  Req.  rej.,  8 août  1815  (Sir.,  xv,  t,  821  ; J.  P., 
xuv,  44). 
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Ce  système  a disparu  : l'adoption  est  une  image  très- i ni  parlai  te 
de  la  nature. 

L'adopté  reste  dans  sa  famille;  un  lien  ne  se  forme  que  vis-à-vis 
de  certains  membres  de  la  famille  nouvelle;  il  peut  n'avoir  parfois 
qu’un  jour  de  moins  que  l'adoptant. 

L’adoptant  peut  adopter  sans  que  son  conjoint  adopte. 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'adoption  imite  plus  ou  moins  la  nature  : on 
veut  dire  qu  elle  a pour  but  de  créer  une  parenté  fictive,  une  pu-, 
renté  d'attection  et  de  choix  volontaire,  à l'exemple  de  la  parenté 
réelle,  produite  par  la  transmission  du  sang. 

En  recherchant  les  effets  de  cette  parenté  nouvelle,  on  aperçoit  à 
l'instant  deux  questions,  dans  la  solution  desquelles  ils  doivent  né- 
cessairement se  résumer  tous  : 

La  première  est  celle-ci  : l'adoption  a-t-elle  des  effets  qu’on  pour- 
rait- appeler  destructifs?  en  d’autres  termes,  détruit-elle,  dans  ceux 
quelle  unit,  les  liens  de  parenté  ou  d’alliance  que  chacun  d'eux 
avait  avec  sa  famille  du  sang  respective? 

La  deuxième  question  est  aelle-ci  : l'adoption  produit-elle  une 
parenté  et  une  alliance  nouvelles? 

Nous  traiterons  ces  deux  questions  dans  deux  paragraphes  diffé- 
rents. 

i;  I.  L'adoption  détruit-elle , dans  ceux  qu'elle  unit,  les  liens  de  parenté  oh 
d'alliance  que  chacun  d eux  avait  avec  sa  famille  du  sang  respective? 

En  ce  qui  concerne  l’adoptant,  on  ne  découvre  pas  tout  d'abord 
la  moindre  raison  qui  justifierait  cette  destruction.  L'adoption  est 
un  fait  non-seulement  lirijte.  mais  honorable,  puisque  c’est  un  acte 
de  générosité:  on  ne  voit  pas  pourquoi  il  en  résulterait  pour  l’adop- 
tant une  sorte  de  diminutio  capitis,  une  perte  de  sa  place  dans  la 
famille  du  sang,  une  diminution  des  droits  qu'il  y avait. 

Et,  d’autre  part, on  ne  voit  pas  pourquoi,  de  ce  fait  volontaire  de 
sa  part,  résulterait  pour  lui  l'affranchissement  des  obligations  dont 
il  y était  tenu. 

Ainsi,  sa  position,  soit  active,  soit  passive,  dans  sa  famille,  n'est 
point  changée. 

Tout  ce  qu'il  y aura  de  changé,  ce  sera  la  position  de  quelques 
membres  de  sa  famille  vis-à-vis  de  lui.  sous  le  point  de  vue  des  suc- 
cessions. point  de  vue  de  droit  privé. 

Ceux  qui  espéraient  sa  succession  en  seront  privés  par  l'adoption, 
ïs'il  n'a  point  d'héritiers  à réserve,  l'adoption  n’aura  pas  plus  d’effet 
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à cet  egard  que  n’en  aurait  un  testament.  S'il  a des  héritiers  à ré- 
serve. des  ascendants,  l’adoption  produira  cel  effet  de  plus  que  le 
testament,  d’enlever  aux  ascendants  leur  réserve  : ellel  notable, 
qu’il  faut  critiquer  peut-être. 

L’extinction  de  la  réserve  des  ascendants,  voilà  le  seul  effet  des- 
tructif spécial  (pie  l’adoption  produise  dans  la  famille  de  l’adop- 
tant. Cet  effet,  connue  on  le  voit,  ne  touche  pas  l'ascendant  lui- 
même,  ou  du  moins  ne  fait  que  consacrer  pour  lui  un  droit  de  plus 
que  les  droits  qu'il  avait. 

— Voyons  maintenant  à l’égard  de  l’adopté,  si  l’adoption  détruit 
ses  liens  de  parenté  avec  sa  famille  du  sang. 

A priori  on  pourrait  le  croire  ; le  droit  romain  l’admettait  à beau- 
coup d'égards,  dans  son  ancien  état,  et  même  sous  Justinien, quand 
l'adoption  était  faite  a parente. 

On  pourrait  voir  un  accaparement  ambitieux  des  avantages  so- 
ciaux dans  la  prétention  d'un  homme  voulant  ainsi  appartenir  cu- 
mulativement à deux  familles.  On  pourrait  lui  dire  d'opter  entre 
une  famille  ou  une  autre. 

Mais  notre  législateur  n’a  pas  admis  ces  idées.  La  réponse  à notre 
question,  relativement  à l’adopté,  est  tout  entière  dans  la  loi.  et 
ne  peut  donner  lieu  à aucune  difficulté  sérieuse. 

Elle  est  dans  ces  mots  de  l’art.  348  : « L'adopté  restera  dans  sa 
famille  naturelle.  » Ce  mot  naturelle  signifie  du  sang. 

L’adoption  produit  la  superposition  d'une  seconde  famille,  plus 
restreinte,  comme  nous  l’allons  voir,  sur  une  autre,  et  nôn  la  mu- 
tation de  famille,  le  remplacement  d’une  famille  par  une  autre. 

Ce  résultat  est  indiqué  par  le  signe  caractéristique  qu’en  donne 
l’art.  347.  en  laissant  à l'adopté  son  nom,  avec  addition  du  nom  de 
I adoptant.  Le  nom  étant  le  signe  de  la  famille,  la  réduplication  de 
deux  noms  montre  bien  que  l’adopté  appartient  à deux  familles. 

C’est  le  nom  de  fille,  et  non  pas  le  nom  de  femme,  de  l'adoptante 
qu'on  ajoute. 

Le  mari,  se  faisant  adopter,  change-t-il  le  nom  de  sa  femme?  Cela 
est  douteux. 

Déniante  croit  que  les  enfants  nés.  ou  même  simplement  conçus, 
nu  jour  de  l’adoption,  ne  prennent  pas  le  nom  de  l'adoptant  (et  ne  lui 
succèdent  pas). 

L’adopté  reste  dans  la  famille  du  sang,  non-seulement  sous  le 
rapport  de  ses  droits,  mais  aussi  sous  celui  de  ses  obligations. 

Il  ne  faut  rien  conclure  des  expressions  de  l’art.  348.  qui,  après 
avoir  dit  que  l'adopté  reste  dans  sa  famille  naturelle,  ajoute  qu’il  y 
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conserve  tous  ses  droits.  Celle  expression  n'est  pas  antithétique  telle 
n'a  pas  pour  but  tle  faire  supposer  qu’il  n’y  conserve  pas  d’obliga- 
tions. 

L’art.  349  vient,  du  moins,  à l'instant,  contredire  cette  prétendue 
antithèse,  en  ce  qui  concerne  l'obligation  alimentaire,  qu’il  déclare 
continuer  entre  l’adopté  et  la  famille  du  sang.  Ne  fondons  pas,  du 
reste,  davantage,  sur  cet  article,  un  nouvel  argument  a contrario. 
pour  en  conclure  que  cette  obligation  seule  continue,  et  que  toutes 
autres  cessent  : ce  n est  qu’un  exemple,  et  non  une  limitation. 

Si  une  femme  se  fait  adopter  avec  autorisation  de  justice,  sa  com- 
munauté ne  devra  pas  d’aliments  à l'adoptant. 

tj  II.  L’adoption  produit-elle  dans  la  famille  ailoptive  une  parenté  et  une 
alliance,  sources  de  droits  et  d'obligations? 

Nous  pouvons  examiner  cette  question  sous  quatre  points  de  vue. 
en  ce  qui  louche  la  parenté  : 

].  Entre  l'adoptant  et  l’adopté; 

II.  Entre  l’adoptant  et  les  parents  de  l’adopté; 

III.  E ntre  l’adopté  et  les  parents  de  l’adoptant; 

IV.  Entre  les  parents  de  l'adopté  et  les  parents  de  l'adoptant. 

Sous  deux  points  de  vue,  en  ce  qui  touche  l’alliance  : 

I.  Entre  le  conjoint  de  l’adoptant  et  l’adopté; 

II.  Entre  le  conjoint  de  l’adopté  et  l’adoptant. 

Nous  avons  vu  que  l’adoption  crée  une  certaine  parenté  quant 
aux  empêchements  de  mariage  (art.  348). 

Une  autre  disposition  expresse  de  la  loi  est  dans  l’art.  299  du 
Code  pénal,  qui  réputé  parricide  le  meurtre  de  l’adoptant,  le  rend 
par  conséquent  non  susceptible  d’excuse  d'après  l’art.  323  du  même 
Code,  et  le  soumet  à l’aggravation  de  peine  indiquée  dans  l’art.  13 
île  ce  Code. 

Sous  ce  rapport  encore,  l'adoption  imite  la  nature  par  une  dispo- 
sition formelle  de  la  loi. 

L’adoption  imite-t-elle  la  parenté  naturelle  en  ce  qui  concerne  la 
dette  alimentaire? 

L'art.  349  est  ainsi  conçu  : n L'obligation  naturelle,  qui  eonti- 
« nuera  d'exister  entre  l’adopté  et  ses  père  et  mère,  de  se  fournir 
« des  aliments  dans  les  cas  déterminés  par  la  loi,  sera  considérée 
«comme  commune  à l'adoptant  et  à l’adopté  l’un  envers  l'autre.  » 

Ainsi  l’obligation  alimentaire  existe  contre  Yadoptant  envers 
l'adopté  [l’un  envers  l’autre).  Ce  mot  l'adopté  nous  paraît  comprendre 
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sa  liguée  légitime:  elle  est  adoptée  en  sa  personne,  et  prend  comme 
lui  le  nom  de  l'adoptant.  Demante  distingue  si  elle  est  née  avant 
l 'adoption  ou  si  elle ‘ne  naît  qu'après. 

.\Jais  le  père  adoptif  ne  devrait  pas  des  aliments  au  lits  adoptif 
de  son  fils  adoptif; 

Ni  au  fils  naturel  de  son  fils  adoptif. 

Il  n’y  a rien  de  plus;  il  n’y  a aucune  obligation  résultant  de  l'al- 
liance. 


CHAPITRE  V.  Subsidiairement  : l’État. 

Nous  trouvons  ici  un  grand  principe,  qui  attend  son  développe- 
ment du  principe  d'assistance  mutuelle  générale  contre  tous  les  ac- 
cidents immérités. 

Crèches,  salles  «l’asile,  écoles  gratuites,  caisses  de  retraite  pour 
les  vieillards,  etc. 

(Juand  tout  cela  sera  organisé,  il  ne  restera  plus  que  lu  question 
du  travail! 

L'assistance  dont  il  s'agit  comprendrait  le  soin  des  maladies, 
le  soin  des  aliénés  (art.  28  de  la  loi  du  .‘10  juin  1838). 

La  charge  peut  incomber  au  département. 

A la  commune, 

Aux  hospices. 

Aj.  encore  loi  sur  l'assistance  judiciaire;  loi  sur  le  mariage  et  la 
légitimation  des  indigents  (18-27  novembre.  10-18  décembre  1830,. 


CHAPITRE  VI.  Y a-t-il  un  ordre  successif  dans  la  dévolution 

DE  LA  DETTE  ALIMENTAIRE  ENTRE  LES  DIVERSES  CLASSES  DE  DÉBI- 
TEURS ? 

Supposons,  pour  bien  comprendre  la  question  que  toutes  les 
classes  de  débiteurs  sont  capables  de  payer  la  dette  tout  entière,  et 
ont  toutes  la  même  fortune.  Sont-elles  tenues  simultanément  ou 
successivement  ? 

Le  créancier  peut-il  choisir  les  classes  qu’il  veut  actionner,  l'allié 
avant  le  parent,  par  exemple? 

Ou  les  actionner  toutes  sur  un  plan  parallèle?  s'adresser  cumu- 
lativement à tous  ces  protecteurs  dont  il  est  entouré? 

Ou  bien  doit-il.  au  contraire,  ne  s’adresser  à telle  classe  qu'à  dé- 
faut d'une  autre?  L’obligation  est-elle  plus  sacrée,  plus  étroite,  pour 
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les  parents  que  pour  les  alliés,  et.  parmi  les  parents,  pour  les  des- 
cendants que  pour  les  ascendants? 

C'est  dans  ce  dernier  sens  que  nous  entendons  la  loi.  Tirons-en 
les  conséquences  : 

t°  L’époux,  qui  s'est  obligé  conventionnellement,  nous  parait 
décharger  tous  autres  débiteurs.  — A défaut  d'époux,  on  suivra  eu 
général  l’ordre  de  succession  entre  parents. 

*la  A qui  s’adressera  de  préférence  le  créancier  qui  a des  parents 
et  des  alliés?  Aux  parents. 

A.  Quid  s'il  a à la  fois  des  parents  ascendants  et  des  descendants? 

A ses  ascendants,  si  l'on  considère  que  ceux-ci,  par  le  fait  de  la 
procréation,  ont  volontairement  admis  l’obligation,  ce  qu'on  ne 
peut  dire  des  descendants. 

Aux  descendants,  si  l’on  s’attache  à l’idée  de  la  reconnaissance 
et  du  respect  plus  grand  : l'ascendant  ne  doit  plus  guère  au  des- 
cendant devenu  homme.  Les  enfants,  devenus  hommes,  rendent 
par  compensation  des  soins  qu’ils  ont  reçus  enfants,  ou  que  leurs 
pères  ont  reçus.  Au  contraire,  les  ascendants  ont  déjà  lourdement 
acquitté  leur  charge,  et  ce  surcroît  ne  doit  pas  peser  sur  eux  de  pré- 
férence. Ajoutez  la  contre-partie  du  droit  plus  immédiat  à la  suc- 
cession du  père,  s’il  était  ou  redevenait  riche.  Ubi  emolumentum. 
ibi  onus.  Un  peut  invoquer  enfin  l'ordre  des  articles. 

Le  descendant  même  naturel  nous  parait  tenu  avant  l'ascendant 
légitime.  De  même,  le  descendant  adoptif. 

H.  Le  descendant  plus  immédiat  est  tenu  avant  le  plus  éloigné. 

C.  L’ascendant  plus  immédiat  est  tenu  avant  le  plus  éloigné  de  la 
même  ligne. 

.‘1°  L’allié,  surtout  de  même  degré  et  de  même  classe  que  le  pa- 
rent, ne  vient  qu’ après  lui. 

Quid  des  alliés  entre  eux  ? Par  imitation  de  la  parenté,  le  gendre 
ou  la  bru  est  tenu  avant  le  beau-père  ou  la  belle-mère. 

i"  Les  débiteurs  du  même  ordre  viennent  concurremment. 

Nous  appelons  les  enfants,  légitimes,  adoptifs  et  naturels,  débi- 
teurs du  même  ordre. 

Ft  les  petits-enfants  venant  par  représentation,  du  même  ordre 
que  leurs  oncles  (art.  739  à 7 IL. 

Ft  les  ascendants  plus  éloignés  dans  une  ligne,  du  même  ordre 
que  les  plus  proches  dans  l’autre  ligne.  Ainsi,  père  ou  mère  survi- 
vant, et  ascendants  de  l'autre  ligne1. 

t.  Marraüé,  sur  l'art.  303. 
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Du  reste,  notre  règle.  Un  ordre  ne  vient  qu'à  défaut  d'un  autre,  ne 
veut  pas  dire  : si  cet  autre  ordre  n existe  p as  ; cela  veut  dire  : si  cet 
autre  ordre  ne  peut  pas.  en  tout  ou  en  partie,  payer  la  dette. 

Ainsi,  si  les  enfants  ne  peuvent  payer  la  dette,  les  ascendants 
payeront. 

Si  l’un  des  enfants  ne  peut  payer  qu'une  partie,  et  que  les  autres 
n’aient  rien,  les  ascendants  payeront  l’autre  partie,  etc.  Chacun  ne 
paye  que  suivant  ce  qu’il  peut;  et  l’alimenté  doit  recevoir  suivant 
son  besoin,  ainsi  «pie  nous  allons  le  voir. 


CHAPITRE  VII.  Y a-t-il  hérédité  de  la  dette  alimentaire? 

A.  Mort  du  créancier. 

Elle  fait  accomplir  la  dernière  partie  de  la  dette,  la  dette  des  frais 
funéraires, soit  qu’il  y ait,  ou  non,  demande  antérieure  ou  règlement 
antérieur.  Mais  la  mort  du  créancier  éteint  évidemment  le  droit 
existant  en  sa  faveur,  et  fondé  sur  une  relation  personnelle  avec  le 
débiteur,  en  ce  sens  que  le  droit  ne  passe  pas  aux  héritiers  du 
créancier. 

Quid  des  prestations  échues,  et  non  payées,  d’un  droit  réglé  ou 
demandé?  la  mort,  qui  les  rend  inutiles  pour  l’avenir  à l'alimenté, 
en  vaut-elle  quittance?  11  a vécu  sans  elles,  à leur  échéance;  11  n’en  a 
donc  pas  eu  besoin  dans  le  passé  même.  Mais  ce  raisonnement  n’est 
pas  exact.  Le  créancier  a trouvé  du  crédit  : il  doit  peut-être  des 
avances  qu'on  lui  a faites.  Si  les  échéances  étaient  régulières,  elles 
lui  ont  donné  un  droit  acquis  : elles  font  présumer  un  besoin  ré- 
gulier. — Le  retard  ne  doit  pas  profiter. 

De  même,  en  l’absence  de  règlement,  s'il  y avait  décès,  au  milieu 
d'une  demande;  le  retard  de  la  justice  ne  doit  pas  nuire.  La  résis- 
tance ne  doit  pas  profiter. 

Mais,  si  nulle  demande  n’était  formée  par  le  créancier,  le  droit  de 
la  former  (même  pour  le  besoin  passé  que  les  héritiers  demande- 
raient à prouver)  est  éteint  ijvec  lui,  — sauf  pour  les  frais  funéraires 
et  peut-être  de  dernière  maladie  (Demante),  comme  nous  l'avons  dit 
plus  haut. 

t 

B.  Mort  du  débiteur. 

1°  Elle  laisse  la  dette  des  prestations  échues.  Cela  est  évident. 

2°  Permettrait-elle  de  / aire  naître  une  dette  alimentaire,  pour 
besoins  survenus  postérieurement  é>  la  mort?  Oui,  dit  M.  Duranton 

3i 


Digitized  by  Google 


OBJETS  DtJ  DROIT  DE  EAMII.LE. 


48? 

(Il,  407).  Mais  il  est  contredit  sur  ce  point  par  beaucoup  de 
personnes. 

.7°  Laisse-t-elle  continuer,  pour  les  prestations  à échoir,  la  dette 
née  avant  la  mort? 

Les  opinions  sont  partagées.  On  dit.  pour  la  négative  : La  dette 
n'est  jatnais  héréditaire,  le  lien  est  rompu  (Uemol..  IV,  tt°  40).  La 
réciprocité  n'est  plus  possible,  pour  le  légataire  universel,  par 
exemple.  Pour  l'affirmative: La  dette  est  héréditaire,  ait  moins  pour 
continuer  (art.  762).  La  conséquence  du  lien  subsiste. 

4°  Permettrait-elle  A' augmenter,  pour  besoins  plus  grands  1 (Jui. 
dans  l'opinion  de  ceux  qui  croient  l’obligation  pleinement  hérédi- 
taire; non,  dans  l'autre  qui  ne  la  croit  nullement  héréditaire;  ni 
dans  celle  qui  ne  la  croit  héréditaire  que  pour  continuer.  Ceux  qui 
pensent  quelle  ne  peut  pas  naître , qu  elle  peut  seulement  continuer. 
ne  pensent  pas  qu  elle  puisse  s'auijmenter;  Ce  serait  uiie  naissance 
partielle.  La  survenance  du  besoin,  dit  Déniante,  est  la  condition: 
elle  doit  se  réaliser  pendant  que  la  cause  existe. 

5°  Permettrait-elle  de  diminuer?  Oui,  dit  Déniante  (n°  201  bis.  11). 
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? 


Il  est  dans  les  limites  du  nécessaire. 

Ce  n'est  pas  l'obligation  de  se  ruiner,  ou  même,  sans  se  ruiner, 
de  dépenser  des  capitaux  pour  enrichir  autrui. 

L'ascendant  même  n’est  pas  forcé  à donner  aux  descendants  plus 
que  le  nécessaire;  à payer  les  dettes,  par  exemple,  quand  meme  ces 
dettes  pourraient  entraîner  contrainte  par  corps,  quelle  que  soit  la 
raison  d'humanité  qui  doive  l'engager  à le  faire1. 

L’art.  204  nous  apprend,  en  outre,  qu'on  ne  le  force  pas  non  pliis 
à se  dépouiller  d'un  capital,  pour  donnera  l'enfant  un  établisse- 
ment par  mariage  ou  autrement.  Ou  autrement  s'entend  de  l'achat  de 
quelque  charge  ou  fonds,  fournissement  de  cautionnement,  etc., 
pour  donner  à l'enfant  une  occasion  de  faire  fortune. 

L’atfection  naturelle  qui  existe  entre  les  ascendants  et  les  descen- 
dants conseille  bien  sans  doute  aux  premiers  de  faire  des  sacrifices 
pour  cet  établissement  de  leur  enfant.  Mais  la  loi  devait-elle  Im- 
poser ces  sacrilices  comme  une  contrainte? 

I.  Vo\.  L.  S,  § 16,  Ve  atjnOiC.  til/eris. 
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Le  droit  romain  l'avait  pensé1,  à l’égard  des  enfants  In  potestate. 

Cela  était  bien  juste  : les  enfants  en  puissance,  dans  l’origine,  Ac- 
quéraient tout  au  chef  de  famille,  et  n’avaient,  par  conséquent,  rieri 
pour  eux. 

Si  les  tilles  n'avaient  pas  pu  se  faire  doter  par  leur  père,  elles  au- 
raient trouvé  difficilement  des  maris,  à qui  elles  n’auraient  apporté 
que  des  charges  sans  compensation  présente. 

Si  les  fils  n’avaient  pas  pu  forcer  leur  père  à les  marier,  celui-ci 
eût  pu  refuser  longtemps  son  consentement,  qui  ne  lui  produisait 
que  des  charges  nouvelles. 

Voilà  ce  qui  explique  pourquoi,  dans  une  législation  où  la  puis- 
sance paternelle  était  si  grande,  elle  souffrait  pourtant  ce  rude 
échec  résultant  de  la  possibilité  de  forcer  à marier  et  à doter. 

On  appliquait  encore  les  souvenirs  du  droit  romain  dans  les  pro- 
vinces de  droit  écrit,  — avec  bien  des  modifications,  notamment  la 
cessation  de  l'acquisition  par  l'émancipation. 

Mais  dans  les  coutumes,  ne  dote  qui  ne  veut. 

L’affection  des  parents  paraissait  suffire  (Pothier.  Communauté, 
n°  646)  pour  produire  volontairement  ce  résultat. 

Le  Code  a adopté  le  système  coutumier.  — Avec  raison  : les  en- 
fants n’acquièrent  pas  aux  pères.  — Qu’ils  se  tirent  d'affaire  eux- 
lûêmcs. 

L'enfant  n’a  pas  d'action,  dit  l’art.  204.  Les  auteurs  infèrent  à tort 
de  cette  expression  que  le  Code  reconnaît  du  moins  une  sorte  d'o- 
bligation naturelle  de  l'ascendant  de  doter  et  d'établir  (V.  Demante, 
n°  286  bis). 

On  cite  à l’appui  les  art.  311.  1138,  1439. 

Je  crois  que  c’est  mal  présenter  la  chose.  Toute  dot  ou  somme 
remise  pour  établissement  est  donnée,  et  non  payée;  l’art.  511  dit 
lui-même  : avancement  d’hoirie.  Il  n’y  a pas  là  le  caractère  d'obliga- 
tion, qui  est  que  la  prestation  est  payement.  L'art.  311  suppose  la 
volonté  de  doter;  de  même,  les  art.  1138  et  1139. 

Faut-il  étendre  l'art.  511  au  cas  d'absence  ? Voy.  Proudhon, 
I,  p.  467. 

L'obligation  que  nous  avons  à décrire  est  l'obligation  alimentaire. 
Elle  pèse  principalement  sur  les  revenus  du  débiteur.  Elle  com- 
prend : 

1°  Nourriture; 

J.  L.  10,  De  ritu  nvpti'iraw. 
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•2°  Vêtement  et  logement1; 

3°  Soin  de  certaines  maladies.  L’art.  27  .de  la  loi  du  30  juin  1838 
y fait  rentrer  les  frais  du  transport  et  du  placement  des  aliénés  dans 
l’établissement  destiné  à leur  guérison.  Les  remèdes  sont  un  ali- 
ment; 

1°  Les  frais  funéraires  peuvent  être  aussi  regardés  comme  besoins 
de  la  personne,  pietatis  intuitu.  De  même  les  frais  de  dernière  ma- 
ladie. a fortiori  des  autres  ; 

3"  Le  bénélice  de  compétence  est  implicitement  contenu. 

Sur  ce  point,  écoutons  M.  Demante  : 

« -L’obligation  d’aliments  consistant,  en  réalité,  à tenir  à l'abri 
« du  besoin  la  personne  qui  a droit  de  les  exiger,  il  parait  naturel 
« d’en  conclure  que  le  débiteur  éventuel  d’aliments  ne  pourrait  lui- 
« même,  à un  titre  quelconque,  et  par  l'emploi  des  voies  de  droit, 
« réduire  à la  misère  la  .personne  qu’il  doit  nourrir.  Peut-être,  en 
« effet,  les  juges  qui.  en  cette  matière,  ont  nécessairement  une 
« grande  latitude,  se  croiraient-ils  autorisés  à modérer  les  poursuites 
« d'un  créancier  que  sa  qualité  de  parent  ou  d'allié  soumettrait  à 
« l’obligation  des  aliments  envers  son  débiteur.  Peut-être  iraient-ils 
« jusqu'à  soustraire,  en  pareil  cas,  à la  saisie  la  jouissance  de  quel- 
« ques  biens  du  débiteur,  et  à lui  conserver  cette  jouissance  à titre 
« de  provision  alimentaire. 

« Un  pareil  tempérament,  si  l’on  croit  pouvoir  l’admettre,  rap- 
« pellerait,  jusqu'à  un  certain  point,  ce  que  les  interprètes  du  droit 
« romain  appellent  bénéfice  de  compétence,  bénéfice  dont  jouissaient 
« absolument  ou  relativement  certains  débiteurs,  et  qui  consistait  à 
« n'être  pas  condamnés  au  delà  de  leurs  facultés,  c’est-à-dire  au 
« delà  de  ce  qu’ils  pouvaient  payer  en  conservant  le  nécessaire. 

« Du  reste,  il  faut  bien  reconnaître  que  la  faveur  proposée  ne  re- 
« produirait  pas  ce  bénélice,  inconnu  dans  notre  droit.  Klle  en  dif- 
« 1ère  : 1°  en  ce  qu  elle  ne  pourrait  jamais  s’appliquer  à la  condam- 
« nation  elle-même,  pour  empêcher  de  la  prononcer  in  solidum; 
« 2°  en  ce  qu  elle  u aurait  pas  lieu  de  plein  droit, mais  pourrait  seu- 
il lenient  être  appliquée  en  connaissance  de  cause  *.  » 

1.  L.  6,  Dlg.,  De  alim.  legalis. 

2.  Cours  analytique,  t.  I,  294  bis,  1. 
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TITRE  III.  Étendue  de  l'obligation  d’assistance  de  la  bourse. 

[Principes,  communs  au  divers  cas  expliqués,  sur  la  nature , les  effets 
et  le  mode  d'action  de  l'obligation  alimentaire.) 

Souvent,  dans  les  examens,  on  présente  la  dette  alimentaire 
comme  exemple  d’obligation  naturelle.  Et  le  texte  maladroit  de 
l’art.  349  donne  une  apparence  de  vérité  à cette  erreur  complète. 

L’obligation  naturelle  n’est  pas  une  obligation  créée  par  la  na- 
ture. Ce  mot  est  très-malheureusement  choisi  ; une  foule  d'erreurs 
sont  sorties  de  ce  choix. 

L’obligation  naturelle  est  une  obligation  civile  imparfaite,  ne 
produisant  pas  d’action. 

Ce  mot  ne  convient  pas  à la  dette  alimentaire,  qui  donne  très- 
bien  lieu  à une  action. 

La  dette  alimentaire  est  une  obligation  civile.  C’est  plus  qu'une 
obligation  naturelle  (comme  l’avancement  d’hoirie,  dont  parle 
l’art.  204,  constitue  moins  qu’une  obligation  naturelle). 

Beaucoup  de  personnes  veulent  répandre  sur  la  dette  alimentaire 
je  ne  sais  quel  vague,  en  disant  que  l'interprétation  de  cette  dette 
est  grandement  subordonnée  à la  simple  équité.  Et.  en  vertu  de  ces 
prémisses,  elles  tirent  bien  des  conséquences  au  moins  très-dou- 
teuses; elles  permettent  au  pouvoir  du  juge  une  grande  latitude 
discrétionnaire  fort  contestable. 

Il  ne  faut  pas  se  dispenser  ainsi  de  faire  de  la  doctrine,  en  se  lan- 
çant dans  une  équité  dangereuse.  Tâchons  de  faire  du  droit  positif. 

Examinons  les  questions  suivantes  : 

I.  Mesure;  II.  Mode  d'acquittement;  III.  Échéance  de  la  dette 
alimentaire;  IV.  Sûretés  de  la  dette  alimentaire. 

I.  Mesure  de  la  dette  alimentaire.  Il  faut  ici  distinguer  la  dette  ali- 
mentaire improprement  dite  des  art.  762  à 764.de  la  dette  alimen- 
taire proprement  dite. 

1°  Dette  alimentaire  improprement  dite.  Aliments  qui  sont  dus  aux 
enfants  adultérins  et  incestueux,  dans  la  succession  de  leurs  parents, 
d'après  l'art.  763.  Ces  aliments  sont  un  véritable  droit,  de  succes- 
sion, dont  le  calcul  est  seulement  laissé  à la  prudence  du  juge.  Ce 
droit  n’est  pas  calculé  sur  te  besoin  de  celui  qui  le  réclame,  (comp. 

I art.  762  avec  l'art.  208)  : fût-il  millionnaire,  il  pourrait  l’avoir. 
Puis,  une  fois  établi,  il  n’est  plus  susceptible  de  variation,  dans  sou 
calcul,  suivant  la  variation  du  besoin  de  l'enfant. 
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2°  Dette  alimentaire  proprement  dite.  Ici  l'arl.  208  établit  la  me- 
sure, en  posant  le  principe  fondamental  que  les  aliments  sont  dus 
dans  la  proportion  «lu  besoin  de  celui  qui  les  réclame  et  de  la  for- 
tune de  celui  qui  les  doit. 

C’est,  au  demandeur  à prouver  ces  deux  circonstances,  son  besoin 
et  la  fortune  du  défendeur.  * 

Une  conséquence  de  ce  principe  est  expliquée  dans  l'art.  209. 
Point  de  chose  jugée  une  seule  fois,  définitivement.  Il  peut  y avoir 
cause  nouvelle  par  le  changement  des  circonstances  b 

L’art.  209  ne  suppose  que  la  réduction;  il  peut  y avoir  augmenta- 
lion,  par  analogie. 

L’art.  208  n'ajoute  pas  à sa  mesure  une  autre,  savoir  : la  bonne 
conduite  de  l’alimenté. 

La  mort  civile  ne  détruisait  pas  la  dette  alimentaire. 

L'indignité  (art.  727)  ne  la  détruirait  pas  non  plus,  je  crois;  il  y a 
des  opinions  contraires. 

On  doit  des  aliments  à l'époux  défendeur  en  séparation  de  corps. 
Cependant  le  tribunal,  du  moins,  modérerait  le  taux,  en  présence 
des  torts  de  l’alimenté. 

Les  aliments  sont  dus  même  après  une  dot  dissipée. 

Mourlon  exclut  du  moins  le  paresseux  en  état  de  travailler. 

Faut-il  distinguer  le  lien  légitime,  naturel,  adultérin,  de  la  pa- 
renté? L’art.  764  le  conseille. 

II.  Mode  d'acquittement  de  la  dette  alimentaire.  Cette  quesliop  n’est 
pas  sans  importance. 

Pour  le  débiteur,  il  n’est  pas  indifférent  de  fournir  une  somme 
suttisante  aux  besoins  de  l’alimenté,  ou  des  denrées,  ou  le  revenu, 
les  fruits  d'un  immeuble,  d’une  part;  ou.  d autre  part,  de  loger 
l’alimenté  chez  soi.  de  le  faire  participer  au  feu,  à l’éclairage,  à la 
nourriture  de  la  famille.  Il  y a.  dans  le  deuxième  mode,  dépenses 
moindres  que  dans  le  premier,  suivant  le  proverbe  : Quand  il  y a 
A dîner  pour  trois,  il  y a à dîner  pour  quatre.  Des  ménages  réunjs 
peuvent  éviter  la  misère,  qu’ils  trouveraient  séparés. 

Pour  le  créancier,  il  est  plus  agréable  d'avoir  sa  liberté,  de  ne  pas 
craindre  d'être  importun,  exigeant,  humilié.  Il  peut,  par  contre- 
être  moins  sûr  pour  lui,  s’il  est  prodigue,  de  recevoir  une  somme 
que  des  aliments  en  nature,  ou  une  somme  que  la  jouissapce  en  na- 
ture d’un  immeuble. 

t.  C.  C. , rej.,  T ü^rembre  ISOS  (23,  SI);  Pothier,  Ve  minosc.  lib.,  n.  19; 
vj.  n.  23  et  24. 


Digitized  by  Google 


ASSISTANCE  AUX  INDIGENTS. 


487 


Au  milieu  de  ce  conflit  de  considérations,  que  décide  la  loi  ? 

Premier  principe  : Les  aliments  doivent  être  tournis  à l'alimenté 
à domicile:  « payer  la  pension,  » dit  l’art.  210. 

Cette  vérité  se  subdivise  en  deux  : 

1°  L’aTimenté  ne  peut  demander  à être  admis  à domicile: 

2°  Il  ne  peut  y être  forcé,  vice  vers tt. 

Ou  reste,  le  tribunal  pourrait  autoriser  le  payement  en  denrées  à 
domicile,  je  crois,  si  le  débiteur  le  préférait,  suivant  les  circon- 
stances. s'il  y a danger  de  dissipation,  etc...  ou  autoriser  1 abandon 
d'un  immeuble. 

La  loi.  avant  tout,  veut  éviter  au  créancier  l'humiliation  du  séjour 
commun. 

Mais  cela  comporte  deux  exceptions  : 

Première  exception  : Justification  d'impossibilité  ( par  le  débi- 
teur) de  payer  la  pension,  et  offre  par  lui  de  fournir  chez  lui  en 
nature  (art.  210). 

Deuxième  exception  : Quand  le  débiteur  est  père  ou  mère  (du  sang, 
suivant  nous:  non  les  adoptifs:  a fortiori,  non  les  alliés,  tocer.  sa- 
cras. ni  les  ascendants  supérieurs).  Alors  son  offre  peut  suffire, 
sans  justification  d'impossibilité.  En  règle  générale,  on  n'a  pas 
d’humiliation  à craindre  de  ses  père  et  mère  (art.  211). 

Je  dis  peut  suffire,  je  ne  dis  pas  suffit.  Le  tribunal  n'admettra 
l'offre  qu'en  connaissance  de  cause.  Si,  en  fait,  l’alimenté  a à crain- 
dre des  humiliations,  de  mauvais  traitements,  de  mauvais  exem- 
ples, ou  des  collisions,  le  tribunal  prendra  quelques  tempéraments: 
envoi  des  aliments  en  nature  à domicile,  etc. 

III.  h’chéonce.  Il  est  conforme  à la  destination  de  la  dette  que  le 
payement  se  fasse  d’avance  : l'argent  doit  être  là  pour  les  dépenses 
« faire. 

IV.  Sûretés  de  la  dette  alimentaire  : La  dette  est-elle  solidaire,  ou 
indivisible?  ou  a-t-elle  les  deux  caractères?  ou  n'a-elle  aucun  des 
deux?  Est-elle  privilégiée?  A-t-elle  quelque  autre  caractère  notable? 

Première  question  : La  dette  est-elle  solidaire,  mt  indivisible,  ou 
n a-t-elle  aucun  de  ces  caractères? 

Le  mot  celui  qui  doit,  dans  l'art.  2<t8.  peut  s'entendre  de  ceux  qui 
doivent. 

La  dette  alimentaire  peut,  en  effet,  être  la  dette  de  plusieurs  per- 
sonnes du  même  ordre,  ou  même  d'ordres  différents. qui  la  doivent 
concurremment. 
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En  ce  <|ui  louche  la  contribution,  la  dette  doit  se  partager  entre 
elles.  Seulement,  le  partage  sera-t-il  par  portions  viriles,  suivant  le 
nombre  des  débiteurs,  quand  même  leurs  fortunes  seraient  iné- 
gales? ou  par  portions  proportionnelles,  suivant  leur  fortune? 

Toullier  et  Duranton  admettent  le  partage  par  portions  viriles.  Je 
n'en  vois  guère  la  raison,  en  présence  du  principe  de  l'art.  208. 
qui  subordonne  le  taux  des  aliments  à la  fortune  de  celui  qui  les 
doit.' 

Mais,  laissant  la  contribution,  parlons  de  l'action,  de  Y exécution. 
Dans  l'exécution,  l'alimenté  doit-il  diviser  , son  action,  ou  peut-il 
choisir  sa  victime,  l’actionner  pour  le  tout,  sauf  le  recours  de  celle- 
ci  contre  les  autres  débiteurs? 

Pour  soutenir  que  l’alimenté  doit  pouvoir  demander  le  tout  au 
débiteur  qu'il  choisit,  on  fait  un  jeu  de  mots  : Actno  potest  pro  parte 
vivere. 

Armand  Dalloz,  v°  Aliments,  n°  139  de  son  Dictionnaire  général, 
paraphrase  cela  par  les  cercles  vicieux  suivants  : 

« Quant  à nous,  nous  reconnaissons  à la  dette  alimentaire  le  ca- 
ractère d'indivisibilité,  et.  par  une  conséquence  nécessaire  (Code 
Nap.,  art.  1222),  celui  desolidarité.  Nos  motifs  sont  développés  avec 
étendue,  soit  dans  des  notes  (Dalloz,  ficcueil périodique.  27,  2,  165), 
soit  sur  le  réquisitoire  de  M.  Chais  (Dalloz.  Pér..  33,  2,  33  et  suiv.). 
La  nature  de  la  dette,  le  texte  des  lois,  la  position  des  parties,  les 
justes  égards  qui  sont  dus  au  père  ou  à l'enfant  qui  sont  dans  le  be- 
soin, et  qu'on  doit  craindre  d’obliger  à plaider  devant  tous  les  do- 
miciles des  débiteurs  d’aliments,  tandis  que  le  système  de  I indivisi- 
bilité, et  par  suite  delà  solidarité,  permet  une  issue  rapide,  et,  par  la 
voie  du  recours,  concentre  toutes  les  actions,  met  en  présence  tous 
les  débiteurs,  facilite  au  juge  une  répartition  équitable  île  la  dette... 
Telles  sont  les  principales  considérations  qui  ont  déterminé  notre 
opinion  ’.  » 

C’est  un  jeu  de  mots.  Pour  le  démontrer,  il  suffit  de  supposer  que 
les  débiteurs  de  la  dette  alimentaire  ne  |>euvent  payer  chacun 
qu’une  part,  attendu  leur  fortune.  L’alimenté  ne  leur  demandera 
qu'une  part,  de  par  les  tribunaux. 

Décider  différemment  quand  chacun  peut  payer  tout,  mais  en 
se  gênant,  c'est  donc  un  pur  jeu  de  mots,  cercle  vicieux  lui-même. 

Celte  opinion  que  nous  rejetons  peut  avoir  des  nuances.  Eaut- 

t.  Dan*  ce  *ens,  voir  Pothier,  Traité  du  mariage,  n.  3'J1  ; RouMeau-de-Lncombe, 
Denizart,  v°  Aliments ; Proudhon  . De  l'état  des  Dénotâtes,  I.  I,  p.  255;  Touiller. 
1.  Il,  n.  «13. 
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il  regarder  la  dette  comme  indivisible,  et.  en  outre,  comme  soli- 
daire. ou  comme  indivisible  seulement? 

Soutenir  le  système  qui  rend  la  dette  solidaire,  c'est  oublier  tout 
à fait  les  termes  de  l’art.  1202,  les  principes  de  la  solidarité,  la  du- 
reté de  ses  conséquences  (art.  1206. 1207). 

Je  lis.  en  effet,  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  Limoges  : 

« Attendu  que,  aux  termes  de  l’art.  1202  du  Code  Napoléon,  la 
solidarité,  en  l'absence  de  conventions  entre  les  parties,  ne  peut 
être  prononcée  par.  les  tribunaux  qu’en  vertu  d’une  disposition 
de  la  loi,  et  qu’il  n'en  existe  aucune  qui  oblige  solidairement  cha- 
cun des  enfants  au  payement  des  aliments  réclamés  par  les  père  et 
mère; 

« Que  l ai  t.  208  du  Code  Napoléon  semble,  au  contraire,  exclure 
la  solidarité  de  l'obligation,  puisque,  d'après  cet  article,  chaque  en- 
fant n’est  tenu  de  contribuer  à cette  dette  que  dans  la  proportion  de 
sa  fortune  personnelle  ; 

« Qu’ainsi  c’est  à tort  que  le  jugement  a prononcé  la  solidarité 
contre  les  enfants  Dussoubs  : 

« La  Cour  confirme  le  jugement  au  principal  ; érnendant  seule- 
ment quant  au  chef  qui  prononce  contre  les  enfants  Dussoubs  une 
condamnation  solidaire,  les  décharge  de  la  solidarité,  etc.  » 

19  février  1846.(1”  Chambre.)  Concl.  de  M.  H.  Lezaud,  substitut. 
Plaid.  M"  Tixier,  Frichon,  Butaud,  avocats. 

Il  est  moins  déraisonnable  de  regarder  la  dette  comme  seulement 
indivisible,  comme  dette  in  snlidum;  de  permettre  ainsi  du  moins 
au  débiteur  actionné  de  mettre  en  cause  ses  codébiteurs,  — à 
moins  qu'on  ne  prétende  qu’on  peut  se  trouver  dans  l'hypothèse 
prévue  par  l’art.  1225,  si  l'on  admettait  que  l'article  peut  être  étendu 
jusque-là. 

Mais  c’est  toujours  un  pur  jeu  de  mots.  Nous  l’avons  dit,  ai  les  di- 
vers débiteurs  ne  pouvaient  payer  qu'une  partie < le  tribunal  ne  les 
condamnerait  qu’à  payer  des  parties  : l’exécution  partielle  est  donc 
possible  : donc  pas  d'indivisibilité. 

Ainsi  nous  admettons  que  la  dette  n’est  ni  indivisible,  ni  soli- 
daire. Telle  est  l'opinion  qui  a été  développée  avec  beaucoup  d'éner- 
gie par  M.  Chais,  avocat  général  à Lyon,  dans  un  réquisitoire  remar- 
quable, que  nous  regrettons  de  ne  pouvoir  reproduire,  à cause  de 
l'étendue  de  ce  document,  mais  qu'on  trouvera  in  extenso  dans  De- 
villeneuve.  32.  2,  550;  dans  le  Journal  du  Palais,  3'  édit..  24, 
p.  534,  et  dans  Dalloz,  Pêr.,  33.  2.  24. 

Dans  ce  sens,  voir  Yazeille.  du  Mariage,  t.  II.  n°  493. 
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La  solution  est  dans  l'art.  208  : la  dette  est  due  suivant  la  for- 
lune  «le  ceux  qui  la  doivent.  En  conséquence,  on  ne  peut  leur  de- 
mander que  dans  cette  mesure  : s’ils  sont  plusieurs  qui  doivent, 
l’action  doit  se  partager. 

Mais  la  dette  alimentaire  qui  est  à la  charge  de  plusieurs,  se  res- 
serre. suivant  qu'un  ou  plusieurs  codébiteurs  manquent  nu  sont 
insolvables,  comme  les  rangs  des  soldats  dans  un  combat,  ù me- 
sure que  quelques-uns  tombent. 

On  fait  entrer,  dans  le  calcul  de  ce  que  l'un  doit,  la  solvabilité  ou 
l'insolvabilité  îles  autres  : voilà  tout  '.  De  là  la  contusion  qu'on  a 
laite. 

La  dette  de  ceux  qui  restent  augmente;  mais  ce  n’est  pas  par 
l'idée  d’un  cautionnement,  solidaire,  ou  non.  de  la  dette  due  par  les 
autres,  ni  par  une  idée  d'indivisibilité.  Ce  n’est  pas  la  dette  d'autrui 
qu'on  paye,  comme  dans  le  cas  de  solidarité  ou  d indivisibilité;  c’est 
sa  propre  dette , autrement  calculée,  augmentée. 

La  dette  a une  espèce  il' élasticité  qui  augmente  ou  décroît,  sui- 
vant le  nombre  de  ceux  qui  la  doivent,  parce  qu'elle  doit  se  mesu- 
rer sur  le  besoin  dé  celui  qui  réclame  les  aliments. 

Le  père  qui  a trois  entants  solvables,  actionnant  l’un,  ne  lui  de- 
mande qu'une  portion,  puisqu'il  a des  ressources  dans  Insolvabilité 
des  deux  autres  enfants;  c'est  comme  s'il  avait  des  créances  contre 
d’autres  débiteurs  : il  n'est  pas  dans  la  misère.  Seulement,  nous  ad- 
mettons, en  cas  de  grand  empêchement,  si  quelques  débiteurs  sont 
absents,  disparus,  qu’il  actionne  pour  tout,  parce  qu'il  a besoin  de 
tout;  même  s’ils  sont  non  présents,  très-éloignés.  à la  bonne  heure! 

Demanfe  arrive  au  même  résultat. mais  en  taisant  de  la  règle  l'ex- 
ception, et  vice  versù . 

Déniante  (il0  2t>2  bis,  n)  croit  que  tous  ceux  qui  ont  le  moyeu  rie 
payer  la  dette  entière  la  doivent  entière,  et  que  le  juge  peut  appli- 
quer cette  sorte  de  solidarité,  ne  pas  laisser  à l'assigné  le  droit  rie 
faire  diviser  conformément  à l'art.  1225;  ou  qu’il  peut  au  contraire 
fractionner,  s'il  n'y  voit  pas  d'inconvénient. 

Seconde  question  : La  dette  d'aliments  est-elle  privilégiée? 

Quant  à la  dette  d'aliments  improprement  dite  (art.  782  à 764). 
non. 

De  même  quant  à la  dette  d’aliments  proprement  dite  : elle  se 
proportionne  sur  la  fortune  du  débiteur;  celui  qui  a des  créanciers 
li  a pas  de  fortune. 


I.  Val.  aur  l'roudli.,  t.  I,  p.  4 48. 
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Ma  is  du  moins,  réglée,  elle  concourt  avec  les  autres  créances  jus- 
qu’à ce  qu'on  en  fasse  prononcer  la  diminution 

Toutefois,  en  ce  qui  touche  les  aliments  dus  au  conjoint  et  aux 
enfants  pendant  le  mariage  (art.  203  et  212).  ils  sont.. comme  les 
aliments  du  débiteur  lui-même,  préférés,  dans  une  certaine  limite, 
aux  créanciers  (Gode  de  comm.,  art.  474). 

Troisième  question  : La  dette  a-t-elle  quelque  autre  caractère  par- 
ticulier? 

Il  s’agit  de  la  conservation  de  la  vie  : donc  la  créance  n’est  pas 
le  gage  des  créanciers. 

Aj.,  sur  cette  dette,  les  art.  1293-3°  du  Code  èjapoléop.  et  40Q4  du 
Code  de  procédure:  de  même-  les  art.  381.  § 2,  et  382  i|u  Code  de 
procédure. 

I.  llrmante,  Î9?  bis,  i. 
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Les  personnes  peuvent  être  divisées  d’après  l'état  de  leurs  facul- 
tés, soit  physiques,  soit  intellectuelles. 

Nous  allons,  dans  les  livres  VI,  VII  et  VIII.  rechercher  l'application 
de  cette  distinction,  dans  le  droit  de  famille,  quant  à la  protection 
que  la  famille  doit  aux  personnes  dont  l’intelligence  est  malade  ou 
insuffisante.  Comme  la  pauvreté,  comme  l'absence,  l’aliénation 
d'esprit  ou  l’insuffisance  de  l'esprit,  sont  des  accidents  graves  qui 
demandent  la  proctection  éclairée  de  la  famille. 

Mais,  grande  distinction  préliminaire  : 

Entre  l'état  momentané,  qui  donne  lieu  à l’application  de  l’art.  1106. 
et  l'état  continuel  ou  habituel,  qui  produit  des  incapacités,  objet  de 
ces  trois  livres. 

Développons  cette  distinction. 

L'état  momentané  d'aliénation  d’esprit,  et  l’étal  ccmtinuel,  ou  au 
moins  habituel,  diffèrent  du  tqut  au  tout  dans  les  conséquences 
légales. 

Première  différence  : Inexistence  ou  existence  d’une  incapacité. 

L'état  momentané,  produit  par  le  délire  qu’engendre  la  fièvre, 
ou  par  d’autres  causes,  ne  donne  lieu  il  aucune  mesure  générale: 
il  frappe  seulement  de  nullité  ce  qui  a été  fait  sous  l’empire  de 
cet  état,  parce  que  cet  état  empêche  le  consentement  réel  d’exis- 
ter sous  les  apparences  d’un  consentement  prétendu  (Code  Nap.. 
art.  1108  et  autres). 

Mais,  si  l’état  continuel,  ou  au  moins  habituel,  d’aliénation  ou 
d’insuffisance  de  l’esprit,  devient  un  état  de  maladie  pour  une  per- 
sonne, soit  dans  le  jeune  âge.  soit  dans  l’âge  mûr.  soit  dans  l’âge 
avancé,  cet  état  appelle  des  mesures  correspondantes,  habituelles 
ou  continuelles  : car  il  demande  impérieusement  que  la  raison 
d’autrui  supplée  à la  raison  impuissante  du  malheureux  atteint 
d’imbécillité,  de  démence,  de  fureur,  de  monomanie.  En  premier 
lieu,  l’intérêt  de  la  personne,  dece  malheureux  qu’il  faut  guérir,  s’il 
se  peut,  ou  du  moins  protéger  contre  lui-même,  et  aussi  l’intérêt  de 
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sa  fortune,  menacée  par  les  manœuvres  des  chevaliers  d'industrie, 
doivent  être  sauvegardés;  en  second  lieu,  le  législateur  ne  peut  pas 
oublier  l’intérêt  de  la  famille  de  l’aliéné;  enfin,  il  doit  veiller  à l’in- 
térêt général,  à celui  de  l’ordre  public. 

En  conséquence,  impossibilité  de  consentir  et  incapacité  sont 
deux  choses  bien  différentes. 

L’impossibilité  se  juge  en  fait,  et,  jugée,  déclare  l’acte  atteint  et 
convaincu  d'inexistence;  l’incapacité  est  une  présomption  légale, 
dont  l’effet  esl/le  faire  tomber  les  actes  qui  ont  été  accomplis,  comme 
suspects  île  manquer  de  l’élément  essentiel  de  là  volonté. 

Si  réellement  un  individu  a été  dans  {'impossibilité  de  consentir, 
pe  sera  à lui,  demandeur  en  nullité,  à taire  tomber  l’acte  attaqué, 
comme  atteint  et  convaincu  d’avoir  manqué  de  l’élément  essentiel 
de  la  volonté.  S'il  est  incapable,  il  suffira  qu’il  prouve  son  état  d’in- 
capacité. 

Eu  d’autres  termes,  la  question  d'impossibilité  de  consentir  de- 
mande nettement,  pour  être  jugée,  la  preuve  que  cette  impossibi- 
lité existait  nu  moment  précis  où  l’acte  a été  fait.  La  question  d’inca- 
pacité demande  seulement,  pour  être  jugée,  la  preuve  que  cette  inca- 
pacité existait  « à Yépoque  où  les  actes  ont  été  faits  » (Code  Nap., 
art.  503  ; aj.  loi  du  30  juin  1838,  art.  39). 

L impossibilité  de  consentir  donne  lieu  à la  recherche  de  ce  qui 
est  juste,  en  laissant  exister  tous  procès  sur  chacun  des  actes,  con- 
sidérés isolément  et  en  eux-mêmes,  sur  lesquels  le  débat  sera  porté 
eu  fait.  La  présomption  légale  résultant  d’une  incapacité  est  une 
disposition  utilitaire  qui  a pour  but  d’éviter  des  procès  sur  les  actes 
qu’elle  fait  tomber  de  droit. 

Par  le  développement  de  cette  antithèse,  nous  venons  d’exposer 
la  première  différence  entre  l’état  momentané  et  l étal  continuel  ou 
habituel,  c'est-à-dire  entre  l'inexistence  et  l’existence  d’une  incapa- 
cité générale. 

Dans  l'état  momentané,  le  malade  reste  parfaitement  capable: 
mais  les  actes  faits  par  lui  sans  consentement  pourront  tomber  de- 
vant la  preuve  de  l’inexistence  en  fait  «le  ce  consentement.  Dans 
l’état  continuel  ou  habituel,  il  y a incapacité. 

Seconde  différence  : Conséquence  de  la  première. 

Dans  l’état  continuel  ou  habituel,  y a t-il  des  représentants  char- 
gés d’agir  pour  l’aliéné?  Oui.  Mais  lu  réponse  est  entièrement  né- 
gative, au  contraire,  pour  l’état  momentané  : ici  là  protection  orga- 
nisée sera  tout  en  fait,  elle  n’existera  pas  en  droit. 

Troisième  différence:  V a-t-il  nullité  des  actes  accomplis? 
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Dans  le  cas  d'impossibilité,  la  démonstration  nécessaire  de  l’in  - 
existence  du  consentement  produit  nullité  absolue  de  l'acte  dont  oh 
démontre  par  là  l'inexistence,  ('.elle  nullité,  invocable  par  tous  in- 
téressés, n’est  susceptible  d’aucune  ratification  expresse  ou  tacite, 
comme  d’aucune  ratification  par  aucun  laps  de  temps  quel  qu’il 
soit. 

Dans  le  cas  d'incapacité,  la  présomption  résultant  d’un  état  léga- 
lement constitué,  ne  produit  que  la  nullité  relative  de  l’acte  at- 
taquable; cette  nullité,  invocable  seulement  du  côté  de  l’incapable, 
est  susceptible  de  ratification,  soit  expresse,  soit  tacite,  soit  légale 
par  l’expiration  du  délai  de  dix  ans  (Code  Nap..  art.  1338  et  1301). 

Une  quatrième  différence,  également  importante,  porte  sur  U im- 
possibilité ou  l’incapacité  de  rendre  sa  condition  meilleure.  Les 
détails  viendront  plus  loin. 

C’est  uniquement  la  question  d’incapacité  que  nous  avons  à 
traiter  dans  nos  livres  VI,  VII  et  VIII. 

Dans  le  livre  VI,  nous  traiterons  de  l’incapacité  d’une  personne 
qui,  à cause  de  l’état  habituel  de/lémence,  imbécillité  ou  fureur,  est 
placée  dans  un  établissement  d’aliénés, sans  être  interdite. 

Dans  le  livre  VII,  nous  traiterons  de  l’incapacité  des  personnes 
interdites  pour  état  habituelle  démence,  d’imbécillité  ou  de  fureur. 

Ces  deux  incapacités  sont  générales.  Elles  frappent  sur  la  totalité 
ou  la  presque  totalité  des  actes  de  la  vie  civile. 

En  regard  de  ces  deux  incapacités  générales,  une  troisième  se 
présente  qu’on  pourrait  désigner  sous  le  nom  d'incapacité  demi-géné- 
rale. Elle  résulte  de  l’insuffisance  de  l’esprit  et  s’attache  aux  per- 
sonnes désignées  sous  ces  deux  noms: 

1°  Les  faibles  d’esprit; 

2°  Les  prodigues. 

Cette  incapacité,  qui  ne  porte  que  sur  un  certain  nombre  d’actes 
de  la  vie  civile  et  énumérés  limitativement,  fera  l’objet  de  notre 
livre  VIII. 


Digitized  by  Google 


IJVRE  SIXIÈME 


DROITS  ET  OBLIGATIONS  DE  FAMILLE  QUANT  AU*  ALIÈNES  NON  IN+EBDITS 
PLACÉS  DANS  UN  ÉTABLISSEMENT  D’ALIÉNÉS 


Donnons  id,  d’abord,  quelques  prolégomènes  historiques. 

Dans  l'anden  droit,  on  sauvegardait  les  trois  intérêts  que  nous  ve- 
nons de  signaler,  en  prononçant,  contre  l’âliéilé,  ( interdiction,  qui 
le  confiait  aux  soins  d’un  tuteur  ou  d'uri  curateur.  Mais,  dans  le 
temps  qui  s’écoulait  depuis  l'Invasion  de  la  maladie  jusqu’à  la  pro- 
nonciation de  cette  interdiction,  la  législation  était  coupable  d'une 
grànde  indifférence;  disons  mieux,  d'une  grande  inhumanité,  dans 
le  choix  des  mesures  à prendre  provisoirement. 

En  fait,  l’affection  des  parents  ou  îles  amis  du  malade  pouvait 
utilement  pourvoir  aux  premiers  besoins  de  sa  position.  Mais,  si  cette 
affection  faisait  défaut,  l’aliéné  était  sous  le  coup  de  l’application 
dure  et  arbitraire  de  certaines  règles  de  police  administrative. 

La  loi  tlu  21  août  1700,  dans  son  art.  X mettait  au  nombre  des 
objets  confiés  à la  vigilance  des  corps  municipaux  « te  soin  d'obvier 
et  de  remédier  aux  événements  fâcheux  qui  pourraient  être  occasionnés 
par  les  insensés  ou  les  furieux  laissés  en  liberté.  » 

En  conséquence,  l’administration  avertissait  les  parents  d'un 
aliéné  qu’ils  eussent  à le  garder  à vue.  ou  à le  placer  dans  un  éta- 
blissement d’aliénés,  établissement  dont  rien  ne  fixait  le  choix, 
laissé  au  libre  arbitre  de  chacun.  L’avertissement  élait-il  négligé 
par  la  famille,  mise  ainsi  en  demeure  de  remplir  son  devoir:  alors 
le  maire  s’emparait,  provisoirement,  de  la  personne  de  l’aliéné, et  la 
confondait  avec  celles  des  malfaiteurs,  en  le  plaçant,  le  plus  sou- 
vent, en  dépôt  dans  la  prison,  où  il  pouvait  servir  de  jouet  aux  re- 
pris de  justice,  jusqu’à  ce  que  l'interdiction  le  mit  en  position  meil- 
leure. sous  la  garde  d'un  tuteur  ou  curateur.  Pour  hâter  cette 
heureuse  transformation,  le  maire,  dans  les  vingt-quatre  heures  de 
l’arrestation,  transmettait  avis  de  l’arrestation  faite  au  ministère 
public,  pour  qu’il  provoquât  d’office  l'interdiction; 
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La  publication  du  Code  Napoléon  vint,  d’une  part,  régulariser 
les  conditions  de  l'interdiction  et  les  conséquences  de  cet  état. 
Parmi  ces  conditions  continua  à paraître  la  provocation,  à la  de- 
mande du  ministère  public,  mais  provocation  plus  restreinte  qu’au- 
paravant  dans  ses  applications.  En  elt'et.  le  ministère  public  était 
appelé  autrefois  à demander  l'interdiction  de  tout  aliéné.  D'après  le 
Code  Napoléon,  c’est  pour  lui  un  devoir,  « dans  le  cas  de  fureur,  si 
l’interdiction  n’est  provoquée  ni  par  l’époux,  ni  par  les  parents;  » 
mais,  « dans  les  cas  d’imbécillité  ou  de  démence,  » c’est  seulement, 
pour  lui,  un  pouvoir  discrétionnaire,  et  de  plus  un  pouvoir  limité, 
quand  l’aliéné  « n’a  ni  époux,  ni  épouse,  ni  parents  connus.»  (Code 
Nap.,  art.  491.) 

D'autre  part,  en  ce  qui  concerne  le  temps  qui  précède  l’interdic- 
tion, le  Code  Napoléon  n’établit  rien  de  contraire  aux  dispositions 
de  la  loi  du  24  août  1790.  art.  3;  et.  postérieurement  au  18  germi- 
nal an  XI,  c’est-à-dire  à la  promulgation  du  Titre  De  C interdiction, 
une  circulaire  du  ministre  de  l’intérieur,  du  30  fructidor  an  XII, 
rappelle  l’observation  des  mesures  prescrites  par  cette  loi.  . 

De  ces  deux  séries  d'idées  résultait  une  aggravation  de  la  posi- 
tion des  aliénés  non  interdits.  Supposons  un  individu,  dans  un 
état  de  démence  ou  d’imbécillité,  ayant  un  conjoint  ou  des  parents 
connus  ; l’inaction  imposée  au  ministère  public  le  laissait  entière- 
ment à la  merci  de  l'indifférence  coupable  de  ce  conjoint  ou  de  ces 
parents;  si  ceux-ci  ne  se  hâtaient  pas  de  le  placer,  par  l’interdic- 
tion, dans  une  condition  où  le  soin  de  sa  personne  était  réglé  sui- 
vant l'art.  510  du  Code  Napoléon,  il  pouvait  demeurer  indéfiniment 
en  dépôt  dans  la  prison,  où  il  avait  été  placé  par  mesure  provi- 
soire administrative. 

Blâmons  d'abord  cette  aggravation. 

Faisons  remarquer,  en  outre,  que,  soit  avant  la  promulgation  du 
Code  Napoléon,  soit  sous  l'empire  de  ce  Code  combiné  avec  la  loi 
de  1790,  un  second  résultat  fâcheux  se  présentait.  Le  législateur 
était-il  bien  inspiré,  en  attachant  seulement  à l’interdiction  l’ère 
•d’une  condition  protectrice  de  la  personne  et  de  la  fortune  de  l’a- 
liéné ? 

La  publicité  d’une  poursuite  en  interdiction  laisse,  sur  la  raison 
du  défendeur,  des  souvenirs  ou  des  préjugés  regrettables;  les  frais 
de  la  poursuite  peuvent  être  assez  considérables.  Êtait-il  bon  de  se 
hâter  d’ouvrir  cette  poursuite?  de  divulguer  l’état  du  malade?  de 
commencer  par  le  ruiner  en  frais?  Ne  valait-il  pas  mieux  laisser  la 
possibilité  de  commencer  par  «les  mesures  moins  décisives?  N’était- 


Digitized  by  Google 


AMÉLIORATION  DE  LA  SANTE  DES  ALIENES.  497 

il  pas  plus  sape,  avant  de  les  prendre,  de  laisser  le  temps  d’obser- 
ver la  maladie?...  Peut-être  elle  va  céder  aux  premiers  soins  qui 
lu  i seront  donnés;  peut-être  une  guérison  prompte  va  rendre  f'rus- 
tratoires  les  frais  du  procès  en  interdiction,  et  bien  plus  nuisible 
qu’utile  la  notoriété  donnée  par  la  précipitation  de  ce  procès  à un 
trouble  accidentel  et  momentané  de  la  raison! 

Le  législateur  a compris  la  justesse  de  ces  observations  : le  Titre 
De  C interdiction,  dans  le  Code  Napoléon,  doit  être  maintenant  com- 
biné avec  la  loi  du  30  juin  1838;  cette  loi  est  venue  apporter,  en 
cette  matière,  les  progrès  d’une  notable  amélioration. 

Le  premier  objet  de  la  loi  de  1838  a été  la  création  d’établissements 
destinés  à améliorer  la  santé  des  aliénés.  Nous  expliquerons  cette 
création  dans  un  Titre  premier. 

11  ne  résulte  pas  de  cette  création,  d’une  part,  la  nécessité  de  con- 
duire tout  aliéné  dans  ces  établissements;  d'autre  part,  la  loi  n’a- 
bandonne pas  au  libre  arbitre  de  chacun,  dans  tous  les  cas,  le  choix 
du  parti  de  conduire  les  aliénés  dans  ces  établissements,  ou  du  parti 
de  les  soigner  à domicile. 

C’est  en  vertu  de  certaines  distinctions  que  la  loi,  tantôt  se  borne 
à autoriser,  tantôt  prescrit  formellement  le  placement  des  aliénés 
dans  ces  établissements. 

L'explication  du  droit  public  viendra  dans  notre  Titre  II,  à l’é- 
gard des  aliénés  non  interdits. 

On  voit  que,  dans  ces  deux  premiers  Titres,  nous  avons  d'abord 
à traiter  un  épisode  de  droit  public. 

Quand  nous  l’aurons  achevé,  nous  reviendrons  plus  minutieuse- 
ment, dans  les  Titres  suivants,  aux  dispositions  du  droit  de  famille 
proprement  dit,  à l'égard  des  aliénés  non  interdits. 


TITRE  PREMIER.  Création  d’établissements  destinés 

A AMÉLIORER  LA  SANTÉ  DES  ALIÉNÉS. 

Les  établissements  destinés  aux  aliénés  sont  de  deux  sortes  : 

1°  « Les  établissements  privés....,  sous  la  surveillance  de  l'auto- 
rité publique»  (loi  du  30  juin  1838,  art.  3); 

2°  « Les  établissements  publics....,  sous  la  direction  de  l’autorité 
publique  » (loi  du  30  juin  1838.  art.  2). 

Les  établissements  privés  déterminent,  comme  ils  l'entendent, 
leur  destination  et  la  nature  des  maladies  mentales  qu’ils  ont  pour 
but  de  traiter. 

3î 
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Mais,  quoi  que  soit  le  prospectus  de  ces  établissements,  la  sur- 
veillance de  l’autorité  publique,  mentionnée  dans  l’art.  3,  s’exerce 
sous  les  points  de  vue  suivants  : 

1°  Nécessité  d'une  autorisation  du  gouvernement  : « Nul  ne 
pourra  diriger  ni  former  un  établissement  privé  consacré  auj:  aliénés 
sans  l'autorisation  du  gouvernement  » (loi  du  30  juin  1838.  art.  S,  § 1). 

2“  Nécessité  d’une  semblable  autorisation  pour  la  réunion,  dans 
un  même  établissement,  des  personnes  atteintes  d'aliénation  men- 
tale et  des  personnes  atteintes  d’autres  maladies:  « Ces  établisse- 
ments devront  être,  à cet  effet,  sjiécialement  autorisés  par  le  gouvei-ne- 
ment,  et  seront  soumis , en  ce  qui  concerne  les  aliénés,  à toutes  les 
obligations  prescrites  par  la  présente  loin  (loi  du  30  juin  1838.  art.  3, 

§3). 

3°  Conditions  restrictives  de  l’autorisation  dont  il  est  question 
dans  l’alinéa  précédent  : « Les  établissements  privés  consacrés  au  trai- 
tement d’autres  maladies  ne  pourront  recevoir  les  jnrsonnes  atteintes 
d’aliénation  mentale , à moins  quelles  ne  soient  placées  dans  un  local  en- 
tièrement séparé  » (loi  du  30  juin  1838.  art.  5.  § 2). 

1°  « Des  règlements  d administration  publique  détermineront  les 
conditions  auxquelles  seront  accordées  les  autorisations  énoncées  dans 
l'article  précédent,  les  cas  où  elles  pourront  être  retirées,  et  les  obliga- 
tions auxquelles  seront  soumis  les  établissements  autorisés  » (loi  du  30 
juin  1838,  art.  6). 

3°  Surveillance  de  certains  fonctionnaires  : « Le  préfet  et  les  per- 
sonnes spécialement  déléguées  à cet  effet  par  lui  ou  par  le  ministre  de 
l’intérieur,  le  président  du  tribunal,  le  procureur  du  roi,  le  juge  de 
paix,  le  maire  de  la  commune , sont  chargés  de  visiter  les  établissements 
publics  ou  privés  consacrés  aux  aliénés. 

« Us  recevront  les  réclamations  des  personnes  qui  y seront  placées,  et 
prendront,  d leur  égard , tous  renseignements  propres  « faire  connaître 
leur  jmition  » (loi  du  30  juin  1838,  art.  4.  §§  1 et  2). 

C’est  seulement  pour  un  de  ces  fonctionnaires  de  l’ordre  adminis- 
tratif ou  de  l’ordre  judiciaire,  chargés  de  visiter,  que  la  loi  trace 
certaines  règles  obligatoires.  Ce  fonctionnaire  est  le  procureur  im- 
périal de  l'arrondissement.  L'art,  f,  § dernier,  de  la  loi  du  30  juin 
1838.  veut  qu’il  visite  les  établissements  privés.  « une  fois  au  moins 
chaque  trimestre, 

« A des  jours  indéterminés.  « 

Parlons  maintenant  des  établissements  publics,  c'est-à-dire  créés 
par  le  gouvernement  lui-même.  Ces  établissements  publics  sont  des- 
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tinés,  d’une  manière  spéciale,  aux  malades  dont  l’état  est  de  nature 
à compromettre  «Tordre  public  ou  la  sûreté  des  personnes  » (loi  du 
30  juin  1838,  art.  18,  § 1,  et  art.  23,  § 1).  Toutefois,  ils  ne  sont 
point  fermés  « aux  aliénés  dont  l’état  mental  ne  compromettrait  point 
Tordre  public  ou  la  sûreté  des  personnes.  » Ces  aliénés  « y seront  éga- 
lement admis , dans  les  formes,  dans  les  circonstances  et  aux  conditions 
gui  seront  réglées  par  le  conseil  général , sur  la  proposition  du  préfet, 
et  approuvées  par  le  ministre  » (loi  du  30  juin  1838,  art.  25,  § 2). 

« Chaque  département  est  tenu  d'avoir  un  établissement  public, 
spécialemerlt  destiné  a recevoir  et  soigner  les  aliénés...  » (loi  du 
30  juin  1838,  art.  1.  § 1). 

Toutefois  il  n’est  pas  nécessaire  qu’il  y ail  autant  d'établissements 
distincts  et  séparés,  qu’il  y a de  départements.  Chaque  département 
peut  remplir  l’obligation  d’avoir  son  établissement  public,  de 
l’une  des  manières  suivantes  : 

Ou  en  en  créant  un  ; 

Ou  en  procédant  par  fusion , c’est-à-dire  : 

Soit  en  traitant  avec  un  établissement  privé  de  ce  département; 

Soit  en  traitant  avec  un  établissement  privé  d’un  autre  départe- 
‘ment; 

Soit  en  traitant  avec  un  établissement  public  d’un  autre  départe- 
ment (loi  du  30  juin  1838,  art.  1,  § 1 in  fine). 

Dans  ces  trois  cas  de  fusion,  « les  traités  passés  avec  les  établisse- 
ments publics  ou  privés  devront  être  approuvés  par  le  ministre  de 
l’intérieur  » (loi  du  30  juin  1838,  art.  1,  § 2). 

Comme  les  établissements  privés,  les  établissements  publics  doi- 
vent être  visités  par  les  fonctionnaires  de  l'ordre  administratif  ou 
judiciaire,  que  nous  avons  désignés  plus  haut.  Mais  signalons  cette 
légère  différence  : la  visite  que  le  procureur  impérial  doit  faire  dans 
les  établissements  privés,  « une  fois  au  moins  chaque  trimestre,  » 
n’a  besoin  d’être  faite  par  lui  dans  les  établissements  publics 
qu’  n une  fois  au  moins  par  semestre.  » 

Mais  sa  visite  doit  avoir  lieu  « de  la  même  manière,  » c’est-à-dire 
* à des  jours  indéterminés.  » Au  surplus.  » les  réglements  intérieurs 
des  établissements  publics,  consacrés,  en  tout  ou  en  partie,  au  ser- 
vice des  aliénés,  seront,  dans  les  dispositions  relatives  à ce  service, 
soumis  à l’approbation  du  ministre  de  l’intérieur»  (loi  du  30  juin 
1838,  art.  7). 

En  présence  de  la  création  de  ces  établissements,  il  n'y  a plus  à ap- 
pliquer l’art.  3 de  la  loi  du  21  août  1700.  en  ce  sens  du  moins  qu’il  n’y 
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a jamais  lieu  à mettre  eu  dépôt  les  aliénés,  par  mesure  administra- 
tive, dans  les  prisons,  d’une  manière  plus  ou  moins  continue.  C'est 
ee  que  déride  l’art.  24.  § 3.  de  la  loi  du  30  juin  1838  : « Dans  aucun 
cas,  les  aliénés  ne  pourront  être  ni  conduits  avec  les  condamnés  ou 
les  prévenus,  ni  déposés  dans  une  prison.  » 

Cette  prohibition  protège  l'aliéné  contre  tout  dépôt,  ne  lüt-il  que 
d’un  jour  ou  d’une  heure,  qu’on  voudrait  faire  de  lui  dans  une  prison. 

D’après  l’art.  24  de  la  loi  du  30  juin  1838  : «Les  hospices  et  hô- 
pitaux civils  seront  tenus  de  recevoir  provisoirement  les  personnes 
qui  leur  seront  adressées  en  vertu  des  art.  18  et  10,  jusqu'à  ce 
qu  elles  soient  dirigées  sur  l’établissement  spécial  destiné  à les  rece- 
voir, aux  termes  de  l'art.  1,  ou  pendant  le  trajet  qu  elles  feront 
pour  s’y  rendre. 

« Dans  toutes  les  communes  où  il  existe  des  hospices  ou  des  hôpi- 
taux, les  aliénés  ne  pourront  être  déposés  ailleurs  que  dans  ces  hos- 
pices ou  hôpitaux.  Dans  les  lieux  où  il  n’en  existe  pas,  les  maires 
devront  pourvoir  à leur  logement,  soit  dans  une  hôtellerie,  soit 

dans  un  local  loué  à cet  effet 

« Ces  dispositions  sont  applicables  à tous  les  aliénés  dirigés  par 
l’administration  sur  un  établissement  public  ou  privé.  » 

Ces  dispositions  ne  sont-elles  applicables  qu’aux  aliénés  dont  le 
placement  est  requis  par  l’autorité  publique  ? Sont-ce  seulement  ces 
derniers  que  l'art.  24  indique  par  ces  mots  : «Tous  les  aliénés  di- 
« rigéspar  l’administration  sur  un  établissement  public  ou  privé?  » 
Évidemment  l'art.  24  a été  rédigé  pour  ces  derniers.  C’est  à leur 
égard  seulement  que  l'autorité  publique  avait  à désigner  les  mai- 
sons, succursales  momentanées  de  l’établissement  d’aliénés,  qui 
serviraient  d'asile  aux  malades  quelle  ferait  diriger  sur  cet  établis- 
sement. L'autorité.publique  n’avait  pas  à s’occuper  du  soin  de  pla- 
cer en  route,  dans  tel  ou  tel  local,  les  malades  dirigés  vers  un  éta- 
blissement, sur  placement  volontaire  requis  par  leur  famille.  Et 
cela,  par  une  raison  simple:  c’est  que  c'était  à leur  famille  à choisir 
le  lieu  de  leurs  étapes,  et  à pourvoir,  comme  elle  l’entendrait,  aux 
frais  de  leur  transport  et  de  leur  stationnement.  Ainsi  les  hospices 
et  hôpitaux  civils  sont  tenus  seulement  « de  recevoir  provisoire- 
« ment  les  personnes  qui  leur  seront  adressées  en  vertu  des  art.  48 
« et  49.;  » et  c’est  seulement  au  logement  de  ces  personnes  que 
« les  maires  devront  pourvoir...,  soit  dans  une  hôtellerie,  soit  dans 
« un  local  loué  à cet  effet  » (art.  24). 

Mais  l’art.  24  nous  parait  du  moins  applicable  dans  la  disposition 
prohibitive  que  contient  le  § 3.  en  ces  termes  : « Dans  aucun  cas. 
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« les  aliénés  11e  pourront  être  ni  conduits  avec  les  condamnés  ou  les 
« prévenus,  ni  déposés  dans  une  prison.  # 

Quand  même  ces  mots  ><  dans  aucun  cas,  » ne  suffiraient  pas  pour 
appliquer  ce  paragraphe  au  placement  volontaire,  comme  au  pla- 
cement requis  par  l'autorité,  il  y aurait  un  argument  à fortiori , 
d’une  évidence  incontestable,  pour  démontrer  cette  application.  E11 
■effet,  quand  l'autorité  publique  s’interdit  le  droit  de  requérir,  des 
geôliers,  l’ouverture  de  la  prison,  asile  gratuit  dont  elle  peut  dis- 
|H)ser,  pour  y placer  momentanément  les  aliénés  qu’elle  dirige,  ne 
faut-il  pas  reconnaître  qu’elle  interdit  bien  davantage  encore  aux 
familles  l’usage  momentané  du  bâtiment  de  la  prison  dont  elles 
n'ont  pas  la  disposition,  (tour  y pincer  momentanément  les  malades 
qu’on  veut  placer  volontairement  dans  un  établissement?  Rien  11e 
pourrait  justifier  le  geôlier  d'accorder  aux  particuliers  ce  qu’il  est 
de  son  devoir  «le  refuser  à l’administration  elle-même. 

TITRE  II.  Distinction  des  cas  ou  la  loi  se  borne  a autoriser 

ET  DES  CAS  OU  ELLE  PRESCRIT  FORMELLEMENT  LE  PLACEMENT  DES 
ALIÉNÉS  DANS  UN  ÉTABLISSEMENT. 

Nous  avons  annoncé  ci-dessus  cette  seconde  série  de  détails  de 
droit  public,  à donner  dans  notre  Titre  II. 

Distinguons  le  placement  volontaire  et  le  placement  ordonné. 
Appelons  pincement  volontaire , celui  que  demandent  les  familles. 
Appelons  placement  ordonne , celui  «pie  re«|uiert  l’autorité. 

Le  premier,  comme  l’indique  le  mot  dont  nous  nous  servons,  est 
facultatif.  Rien  n’empéchela  famille  de  soigner  le  malade  à domicile, 
lorsque  son  état  11e  compromet  pas  « l’ordre  public  ou  la  sûreté  des 
« personnes  » loi  du  30  juin  1838,  art.  18,  § 1).  Mais  elle  peut 
préférer  le  placement  dans  une  maison  d’aliénés;  et  ce  place- 
ment peut  être  fait  par  elle  dans  un  établissement  privé,  ou  bien 
il  peut  être  fait  dans  un  établissement  public,  «dans  les  formes, 

« dans  les  circonstances  et  aux  conditions  <|ui  seront  réglées  par  le 
« conseil  général,  sur  la  proposition  du  préfet,  et  approuvés  par  le 
« ministre  » (loi  du  30  juin  1838,  art.  25,  §2). 

Le  deuxième  placement,  c'est-à-dire  le  pincement  ordonné , n’a  rien 
de  facultatif;  il  a lieu  pour  toute  personne  dont  l’état  d’aliéna- 
tion compromettrait  l'ordre  public  ou  la  sûreté  des  personnes  (loi 
du  30  juin  1838,  art.  18). 

Traitons  successivement  de  chacun  du  ces  deux  placements, 
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CHAPITRE  PREMIER.  Placement  volontaire. 

Replacement  est.  comme  nous  l’avons  dit  jusqu'à  présent,  confié 
à la  famille.  Ce  mot,  la  famille,  rend  bien  ici  le  sens  général  que 
nous  lui  avons  donné  dans  l’explication  du  droit  de  famille;  il  in- 
dique, entre  la  personne  qui  requiert  le  placement  et  la  personne* 
malade,  l'un  ou  l'autre  des  quatre  rapports  constitutifs  de  la  famille, 
que  nous  avons  indiqués  par  les  quatre  mots  : cohabitation,  pa- 
renté, alliance,  amitié.  On  voit,  dans  l’art.  8 de  la  loi  du  30  juin 
1838,  § 1.  cette  formule  générale  sur  l’indication  à faire  a du 
« degré  de  parenté,  ou,  à défaut,  de  la  nature  des  relations  qui 
« existent  entre  le  malade  et  la  personne»  qui  demande  l'admission 
de  ce  malade  dans  un  établissement  public  ou  privé  d’aliénés. 

Le  tuteur  d’un  interdit  est  indiqué  notamment  par  le  même  art.  8, 
§ 1 in  fine,  parmi  les  personnes  qui  demandent  l’admission. 

L’art.  12  parle  également  de  la  personne,  « parente  ou  non  pa- 
« rente,  » qui  aura  demandé  le  placement. 

Mais  la  généralité  de  la  permission  donnée  à toute  personne  affec- 
tionnée de  veiller  au  sort  d’un  aliéné  qui  lui  est  cher,  lie  doit  pas 
dégénérer  en  abus,  et  autoriser  trop  aisément  toute  personne  mal  in- 
tentionnée à essayer  de  faire  passer  pour  aliénée  une  personne  qui 
ne  l’est  pas.  et  à attenter,  sous  ce  prétexte,  à la  liberté  individuelle 
de  ce  prétendu  malade.  La  protection  que  la  famille  doit  donner 
contre  la  possibilité  de  ces  vexations,  fera  le  sujet  du  Livre  VII; 
contentons-nous  de  dire,  en  ce  moment,  que  des  justifications 
sont  exigées,  avant  l’admission  du  malade  dans  l’établissement 
d’aliénés  : ces  justifications  sont  indiquées  dans  l’art.  8 de  la  loi  du 
30  juin  1838. 

Puis,  les  art.  9, 10  et  H,  indiquent  d’autres  précautions  à prendre, 
dans  un  temps  qui  suit  de  près  l’admission  ; et  enfin  les  art.  12  à 
17  donnent  les  règles  sur  les  moyens  de  constater  la  guérison,  et  de 
faire  sortir  le  malade  de  l'établissement. 

De  même  que  la  famille,  après  avoir  essayé  d’abord  du  traitement 
à domicile,  a pu  ensuite  se  déterminer  au  placement  dans  un  éta- 
blissement, de  même,  après  avoir  fait  ce  placement, *elle  reste  maî- 
tresse, même  quand  la  maladie  continuerait  à subsister,  de  le  faire 
cesser,  soit  en  préférant  un  placement  dans  un  autre  établissement, 
soit  en  revenant  au  traitement  à domicile. 

En  un  mot,  le  droit  de  placer  entraîne  le  droit  de  maintenir  et 
de  faire  cesser  le  placement. 
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La  loi  toutefois  établit  sur  ce  point  quelques  règles  qui  doivent 
être  analysées. 

Et  d’abord,  si  le  malade  est  mineur,  « le  tuteur  seul  pourra  re- 
quérir la  sortie»(loi  du  30  juin  1838.  art.  li.  § dernier).  La  famille 
n'a  pas  d’intervention  directe;  mais  pourtant  le  conseil  pourrait 
prendre  une  délibération,  et,  usant  de  son  droit  général,  pourrait  em- 
ployer les  voies  de  droit  pour  obliger  le  tuteur  à requérir  la  sor- 
tie, et  au  besoin  le  destituer,  pour  le  remplacer  par  un  tuteur 
moins  rebelle. 

S’il  est  majeur,  alors.  « avant  même  que  les  médecins  aient  dé- 
claré la  guérison,  toute  personne  placée  dans  un  établissement  d’a- 
liénés cessera d’y  être  retenue  dès  que  sa  sortie  sera  requise  par 

une  des  personnes  ci-après  désignées,  savoir  : 

« 1“  Le  curateur  nommé  en  exécution  de  l’art.  38  de  la  présente  loi; 

« 2°  L’époux  ou  l’épouse  ; 

« 3“  S’il  n’y  a pas  d’époux  ou  d'épouse,  les  ascendants: 

« 4°  S’il  n’y  a pas  d’ascendants,  les  descendants; 

« 3°  La  personne  qui  aura  signé  l’acte  d’admission,  à moins  qu'un 
parent  n'ait  déclaré  s’opposer  à ce  qu  elle  use  de  cette  faculté,  sans 
l’assentiment  du  conseil  de  famille; 

« 6°  Toute  personne  à ce  autorisée  par  le  conseil  de  famille. 

« S’il  résulted’unc  opposition,  notiliée  au  chef  de  l’établissement 
par  un  ayant-droit,  qu’il  y a dissentiment  soit  entre  les  ascendants, 
soit  entre  les  descendants,  le  conseil  de  famille  prononcera»  (loi  du 
30  juin  1838,  art.  14.  première  moitié). 

On  voit,  à la*  lecture  de  cette  liste,  l’existence  des  distinctions  ad- 
mises par  la  loi. 

Une  première  classe  de  personnes  comprend  celles  qui  ont,  de  pré- 
férence à toutes  autres,  le  droit  de  demander  la  sortie,  sans  avoir 
aucun  ‘veto  à craindre  de  la  part  de  la  famille.  Ces  personnes  sont  : 

1°  « Le  curateur,  nommé  en  exécution  de  l’art.  38  de.  la  loi; 

2°  « L’époux  ou  l’épouse  » (art.  14,  n°*  1 et  2).  . 

Et  le  curateur,  étant  désigné  le  premier  dans  l’article,  est  admis 
de  préférence  à l'époux  ou  ;i  l’épouse,  et  n’a  pas  à s’arrêter  devant 
leur  veto. 

La  seconde  classe  comprend  les  personnes  qui  exercent  le  droit 
subsidiairement,  les  unes  au  défaut  des  autres,  savoir  : 

3°  « S'il  n'y  a pas  d’époux  ou  d’épouse,  les  ascendants; 

4°  « S’il  n’y  a pas  d’ascendants,  les  descendants»  (art.  14.  n°"  3 
et  4). 

Chacune  des  catégories  de  cette  seconde  classe  a besoin,  pour 
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exercer  son  droit,  de  l’unanimité  de  ceux  qui  la  composent.  Du 
reste,  la  démonstration  de  cette  unanimité  n'existe  pas  seulement 
par  le  fait  d'une  demande  collective  des  ascendants  ou  des  descen- 
dants; elle  est  supposée  tacitement  et  suffisamment  quand  une  des 
personnes  de  la  catégorie  exerce  individuellement  le  droit,  sans 
qu’  « une  opposition  notifiée  au  clief  de  l’établissement  par  un  ayaut- 
« droit  » vienne  déclarer  « qu’il  y a dissentiment,  soit  entre  les  as- 
« rendants,  soit  entre  les  descendants»  (art.  14). 

Cet  ayant-droit  peut  être  ou  un  membre  de  la  catégorie  des  ascen- 
dants, si  la  sortie  est  réclamée  par  un  ascendant;  ou  un  membre  de 
la  catégorie  des  descendants,  si  la  sortie  est  réclamée  par  un  descen- 
dant, au  cas  où  « il  n’y  a pas  d’ascendants.  » Mais  cet  ayant-droit 
peut  être  également  la  «personne  qui  aura  signé  la  demande  d’ad- 
mission, » et  « toute  personne...  autorisée  par  le  conseil  de  famille» 
(art.  14,  n°*  5 et  6). 

Sur  l’attestation  donnée  parun  ayant-droit,  qu’il  y a dissentiment 
soit  entre  les  ascendants,  soit  entre  les  descendants,  le  conseil  de 
famille  prononcera  (art.  14). 

La  troisième  classe  de  personnes  comprend  seulement  « la  per- 
« sonne  qui  aura  signé  la  demande  d’admission.  » Entendons  par  là 
toute  personne  autre  que  le  curateur,  le  conjoint,  les  ascendants, 
les  descendants,  que  comprennent  les  deux  classes  précédentes;  en 
d'autres  termes,  entendons  tout  collatéral,  allié  ou  ami,  quia  signé 
la  demande  d’admission. 

Ce  collatéral,  cet  allié,  cet  ami,  a le  droit  de  requérir  la  sortie, 
concurremment  avec  le  curateur,  le  conjoint,  les  ascendants  et  les 
descendants;  mais  cette  faculté  est  subordonnée  au  veto  de  tout  pa- 
rent qui  vient  déclarer  s’opposer  à ce  que  cette  personne  « use  de 
« cette  faculté  sans  l’assentiment  du  conseil  de  famille.» 

Enfin,  la  quatrième  et  dernière  classe  comprend  « toute  personne 
« à ce  autorisée  par  le  conseil  de  famille  » (art.  14,  n°6).  Cette  der- 
nière classe  nous  paraît  venir  subsidiairement,  quand  il  n'y  a pas 
de  curateur,  de  conjoint,  d’ascendants  ou  de  descendants;  ou  quand 
ces  personnes  n’agissent  pas,  ou  quand  l’action  des  ascendants  ou 
des  descendants  est  paralysée  par  le  dissentiment.  Elle  nous  parait 
aussi  appelée  subsidiairement,  quand  la  sortie  réclamée  par  la  per- 
sonne qui  a signé  la  demande  d’admission  est  empêchée  par  l’oppo- 
sition d’un  parent. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  suppose  que  le  malade  n’a  pas 
cessé  de  demeurer  dans  la  catégorie  de  ceux  qui  Sont  soumis  au 
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placement  volontaire.  S’il  est  passé  dans  la  catégorie  de  ceux  qui 
sont  soumis  au  placement  ordonné,  c’est-à-dire  « si  le  médecin  do 
h l’établissement  est  d'avis  que  l’état  mental  du  malade  pourrait 
« compromettre  l’ordre  public  ou  la  sûreté  des  personnes  » (même 
art.  14),  alors  un  sursis  provisoire,  et  ensuite  un  empêchement  dé- 
finitif,  peuvent  être  apportés  à la  sortie,  par  l’autorité,  dans  les 
formes  que  nous  indiquerons  dans  le  chapitre  suivant. 

«Dans  les  vingt-quatre  heures  de  la  sortie,  les  chefs,  préposés  ou 
directeurs. -en  donneront  avis  aux  fonctionnaires  désignés  dans  le 
dernier  paragraphe  de  l’art.  8,  et  leur  feront  connaître  le  nom  et  la 
résidence  des  personnes  qui  auront  retiré  le  malade,  son  état  men- 
tal au  moment  de  la  sortie,  et,  autant  que  possible,  l'indication  du 
licu.où  il  aura  été  conduit  » (loi  du  30  juin  1838,  art.  13). 

«Le  préfet  pourra  toujours  ordonner  la  sortie  immédiate  des  per- 
sonnes placées  dans  les  établissements  d’aliénés»  (loi  du  30  juin 
1838,  art.  16). 

« En  aucun  cas,  l’interdit  ne  pourra  être  remis  qu’à  son  tuteur, 
et  le  mineur,  qu’à  ceux  sous  l’autorité  desquels  il  est  placé  par  la 
loi»  (loi du 30  juin  1838,  art.  17). 


CHAPITRE  II.  Placement  ordonné^ 


Le  droit  de  l’État  de  faire  entrer  l’aliéné  dans  un  établissement 
est  réglementé  par  la  Section  n du  Titre  H de  la  loi  du  30  juin  1838, 
art.  18  à 24.  Cette  Section  est  intitulée  a Des  placements  ordonnés 
a par  l'autorité  publirpie.  » 

Ce  droit  n’existe,  comme  nous  l’avons  dit,  qu’à  l’égard  de  toute 
personne,  (interdite  ou  non  interdite),  dont  l’état  d’aliénation  com- 
promettrait l’ordre  public  ou  la  sûreté  des  personnes  (loi  du  30  juin 
1838,  art.  18). 

Cet  état  d’aliénation  peut  produire  ou  un  danger  probable  sans 
être  imminent,  ou  un  danger  imminent. 

Quand  le  danger  n’est  pas  imminent,  « à Paris,  le  préfet  de  police, 
et,  dans  les  départements,  les  préfets  ordonneront  d’office  le  place- 
ment  

« Les  ordres  des  préfets  seront  motivés;  ils  devront  énoncer  les  cir- 
constances qui  les  auront  rendus  nécessaires.  Ces  ordres,  ainsi  que 
ceux  qui  seront  donnés  conformément  aux  art.  10,  20,  21,  23,  se- 
ront inscrits  sur  un  registre  semblable  à celui  qui  est  prescrit  par 
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l’art,  12  ci-dessus,  dont  toutes  les  dispositions  seront  applicables 
aux  individus  placés  d’office  » (loi  du  30  juin  1838,  art.  18). 

a En  cas  de  danger  imminent,  attesté  par  le  certificat  d’un  méde- 
decin  ou  par  la  notoriété  publique,  les  commissaires  de  police  à 
Paris,  et  les  maires  dans  les  autres  communes,  ordonneront,  à l’é- 
gard des  personnes  atteintes  d’aliénation  mentale,  toutes  les  mesures 
nécessaires,  à la  charge  d’en  référer  dans  les  vingt-quatre  heures  au 
préfet,  qui  statuera  sans  délai»  (loi  du  30  juin  1838,  art.  19). 

Il  faut  ajouter  ici  les  dispositions  de  l'art.  22,  en  tant  tpi’il  se  ré- 
fère aux  art.  18  et  19  : « Les  procureurs  du  roi  seront  infamies  de  tous 
les  ordres  donnés  en  vertu  des  art.  18,  19.  20  et  21 . 

«Ces  ordres  seront  notifiés  au  maire  du  domicile’ des  personnes 
soumises  au  placement,  qui  en  donnera  immédiatement  avis  aux 
familles. 

« Il  en  sera  rendu  compte  au  ministre  de  l’intérieur. 

« Les  diverses  notifications  prescrites  par  le  présent  article  seront 
faites  dans  les  formes  et  délais  énoncés  en  l’art.  10.  » 

Le  devoir  imposé  à l’autorité  de  sauvegarder  ainsi  l'ordre  public 
ou  la  sûreté  des  personnes  sera  exercé  d'une  manière  d’autant  plus 
utile,  qu’il  se  conciliera,  au  besoin,  avec  l’inlérôt  et  l’affection  des 
familles.  De  là,  la  disposition  de  Part.  25.  § 1",  qui,  pour  placer  les 
aliénés  dont  le  [(lacement  aura  été  ordonné  par  le  préfet,  permet  de 
préférer  à l'établissement  public  l’établissement  privé  où  les  fa- 
milles auront  demandé  que  ces  aliénés  soient  admis.  i 
— Comme  nous  l’avons  dit  à l’égard  du  placement  volontaire,  la 
mission  confiée  à l'autorité  d’ordonner  le  placement  entraîne  le 
droit  de  maintenir  et  le  droit  de  faire  sortir. 

« Les  chefs,  directeurs  ou  préposés  responsables  des  établisse- 
ments, seront  tenus  d’adresser  aux  préfets,  dans  le  premier  mois  de 
chaque  semestre,  un  rapport  rédigé  par  le  médecin  de  l’établisse- 
ment sur  l'état  de  chaque  personne  qui  y sera  retenue,  sur  la  na- 
ture de  sa  maladie  et  les  résultats  du  traitement. 

« Le  préfet  prononcera  sur  chacune  individuellement,  ordonnera 
sa  maintenue  dans  l'établissement  ou  sa  sortie.  » 

Ajoutons  (ju’il  faudra  appliquer  aux  dispositions  de  cet  art.  20 
les  prescriptions  de  l'art.  22,  que  nous  avons  vues  plus  haut  appli- 
quées aux  art.  18  et  19. 

Si  l’état  d’aliénation  d’esprit,  sans  avoir  entièrement  disparu, 
a du  moins  cessé  d'être  dangereux  pour  l’ordre  public,  il  peut  être 
permis  aux  familles  de  reprendre  l’aliéné  pour  le  soigner  à domi- 
cile. 
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Et  « si,  dans  l'intervalle  qui  s’écoulera  entre  les  rapports  ordon- 
nés par  l’art.  20,  les  médecins  déclarent,  sur  le  registre  tenu  en 
exécution  de  l’art.  12,  que  la  sortie  peut  être  ordonnée,  les  chefs, 
directeurs  ou  préposés  responsables  des  établissements,  seront  te- 
nus, sous  peine  d’être  poursuivis  conformément  à l’art.  30  ci- 
après.  d’en  référer  aussitôt  au  préfet,  qui  statuera  sans  délai  » (loi 
du  30  juin  1838,  art.  23). 

Mais,  outre  le  droit  de  maintenir  et  le  droit  de  faire  sortir,  un 
autre  droit  est  encore  la  conséquence  directe  de  la,  mission  confiée 
à l’autorité  d’ordonner  le  placement.  C’est,  comme  nous  l’avons 
indiqué  ci-dessus,  le  droit  de  convertir  un  placement  volontaire  en 
placement  ordonné. 

Ce  droit  s’exercera  d’abord  en  présence  de  la  volonté  manifestée 
par  la  famille  de  faire  cesser  un  placement  volontaire  requis  par 
elle.  Dans  ce  cas,  «si  le  médecin  de  l’établissement  est  d’avis  que 
l’état  mental  du  malade  pourrait  compromettre  l’ordre  public  ou 
la  sûreté  des  personnes,  il  en  sera  donné  préalablement  connais- 
sance au  maire, qui  pourra  ordonner  immédiatement  un  sursis  pro- 
visoire à la  sortie,  à la  charge  d’en  référer  dans  les  vingt-quatre 
heures  au  préfet.  Ce  sursis  provisoire  cessera  de  plein  droit  à l’ex- 
piration de  la  quinzaine,  si  le  préfet  n’a  pas,  dans  ce  délai,  donné 
des  ordres  contraires,  conformément  à l’art.  21  ci-après.  L’ordre  du 
maire  sera  transcrit  sur  le  registre  tenu  en  exécution  do  l’art.  12» 
(loi  du  30  juin  1838,  art.  14,  in  fine). 

Même  en  l’absence  de  volonté  manifestée  par  la  famille  de  faire 
cesser  un  placement  volontaire,  l’autorité  pourra  spontanément 
prononcer  la  prohibition  de  la  sortie. 

« A l’égard  des  personnes  dont  le  placement  aura  été  volontaire, 
et  dans  le  cas  où  leur  état  mental  pourrait  compromettre  l’ordre 
public  ou  la  sûreté  des  personnes,  le  préfet  pourra,  dans  les  formes 
tracées  par  le  deuxième  paragraphe  de  l’art.  18,  décerner  un  ordre 
spécial,  à l'effet  d’empêcher  quelles  ne  sortent  de  l’établissement 
sans  son  autorisation,  si  ce  n’est  pour  être  placées  dans  un  autre 
établissement. 

« Les  chefs,  directeurs  ou  préposés  responsables,  seront  tenus  de 
se  conformer  à cet  ordre»  (loi  du  30  juin  1838,  art.  21). 

Au  surplus,  il  faut  appliquer  encore  aux  dispositions  de  eet  art. 
21  les  prescriptions  de  l’art.  22,  que  nous  avons  vues  plus  haut  ap- 
pliquées aux  art.  18,  19  et  20. 

Quant  au  droit  de  faire  réintégrer  un  aliéné  sorti,  voyez  l’art.  13. 
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Moyens  à prendre  pour  obtenir  la  sortie  refusée.  Nous  reprendrons 
ce  point  pour  le  cas  de  guérison,  dans  le  livre  suivafit.  Nous  l'ex- 
pliquons ici  pour  le  cas  de  non  guérison. 

Que  le  placement  ait  été  volontaire  ou  forcé,  « toute  personne 
placée  ou  retenue  dans  un  établissement  d’aliénés,  son  tuteur  si  elle 
est  mineure,  son  curateur,  tout  parent  ou  ami,  pourront,  à quelque 
époque  que  ce  soit,  se  pourvoir  devant  le  tribunal,  qui,  après  les  vé- 
rifications  nécessaires,  ordonnera,  s’il  y a lieu,  la  sortie  immédiate. 
Les  personnes  qui  auront  demandé  le  placement,  et  le  procureur  im- 
périal, d'oflice,  pourront  se  pourvoir  aux  mêmes  lins»  (art.  251,  §§  1 
et  2). 

Puisqu’on  parle  des  amis,  il  faut  évidemment  ajouter  le  conjoint 
et  l’allié. 

Quant  aux  formes,  voyez  le  même  art.  29,  §§  4 et  5. 

Le  mauvais  vouloir  ou  la  négligence  sont  punis  (même  art.  29, 
alinéa  dernier,  et  art.  41). 

De  plus,  aj.  art.  30. 

,-l  qui  la  personne  esl-elle  remise,  au  cas  de  placement  volontaire  ou 
forcé? 

La  loi  a tort  de  ne  s’en  expliquer  qu’en  cas  de  placement  volon- 
taire, art.  17. 

Pour  l’exécution,  voyez  les  art.  13,  § 1,  et  14,  § dernier. 

Appliquez  ce  dernier  article,  à fortiori,  à l'enfant  en  puissance 
paternelle,  pendant  la  vie  de  ses  père  et  mère.  Le  mot  tutelle  est 
général,  ce  me  semble. 

Telles  sont  les  dispositions,  plus  spécialement  émanées  du  droit 
public,  que  contient  la  loi  du  30  juin  1838,  à l’égard  des  aliénés  non 
interdits. 

Revenons  maintenant,  pour  ces  mêmes  aliénés  non  interdits,  à ce 
qui  fait  plus  spécialement  l’objet  de  nos  recherches  en  ce  moment, 
c’est-à-dire  aux  règles  que  le  droit  de  famille  a jugé  à propos  d’é- 
dicter sur  la  condition  des  aliénés  non  interdits. 

. Dans  les  Titres  troisième  et  quatrième,  nous  allons  voir  succes- 
sivement : 

Titre  111.  La  condition  des  aliénés  soignés  à domicile  et  non  in- 
terdits; 

Titre  IV.  La  condition  des  aliénés  non  interdits  placés  dans  un 
établissement. 


Digitized  by  Google 


CONDITION  DES  ALIÈNES  NON  INTERDITS.  £Ofl 

TITRE'  III.  Condition  des  aliénés  soignés  a domicile 

ET  NON  INTERDITS. 

Au  moment  où  éclate  la  triste  maladie  qui  offusque  la  raison 
d’un  homme,  la  famille  de  cet  homme  peut  espérer  que  la  guérison 
ne  sera  pas  tardive  ; elle  peut  hésiter  à faire  des  dépenses  qu  elle 
juge  frustratoires,  et  à attirer  l'attention  publique,  par  une  demande 
d'interdiction,  comme  par  un  placement  dans  une  maison  d’alié- 
nés. A lors  les  mesures  qu’elle  prend  sont  toutes  en  fait;  c’est  à sa 
vigilance  d’en  mesurer  l’étendue;  c’est  à sa  prudence  d’en  assumer 
la  responsabilité,  et  de  puiser  dans  sa  conscience  la  certitude  de  ne 
pas  être  accusée  de  détention  arbitraire,  en  gênant  la  liberté  indi- 
viduelle du  malade  dont  l’état  exige  impérieusement  cette  gêne. 

Mais,  en  droit,  y a-t-il  ici  incapacité  de  l’aliéné  de  rendre  sa  con- 
dition pire? 

Y a-t-il  des  représentants  chargés  d’agir  pour  lui  ? 

Y a-t-il  nullité  des  actes  qu’il  a faits  malgré  la  vigilance  impuis- 
sante de  ses  protecteurs? 

Y a-t-il  entin  incapacité  pour  le  malade  de  rendre  sa  condition 
meilleure? 

A la  première  question,  il  faut  répondre  qu’il  n’y  a pas  d'incapa- 
cité : il  y a impossibilité  de  consentir.  Ce  sont  deux  choses  entière- 
ment différentes. 

Nous  l’avons  vu,  l’art.  H08du  Code  Napoléon  distingue  nette- 
ment l’absence  de  consentement  et  l’incapacité. 

L’aliéné  non  interdit  soigné  à domicile  n’est  pas  sous  l’empire 
d’une  incapacité,  c’est-à-dire  protégé  par  une  présomption. 

Même  réponse  à la  seconde  question. 

Quant  à la  troisième,  il  y a nullité  absolue  sur  preuve  de  l’im- 
possibilité au  moment. 

Sur  la  quatrième,  la  réponse  doit  être  négative. 

Voyez,  au  surplus,  tout  ce  que  nous  avons  dit  de  l’état  momen- 
tané. 


TITRE  IV.  Condition  des  aliénés  non  interdits  placés 

DANS  UN  ÉTABLISSEMENT. 

Suivons  ici  un  ordre  semblabie  à celui  que  nous  avons  suivi 
pour  expliquer  l’incapacité  de  la  femme  mariée  et  celle  du  mineur 
non  émancipé  ou  émancipé,  savoir  : 
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Chapitre  Ier.  Description  de  l'incapacité  de  l'aliéné,  placé  dans 
un  établissement,  de  rendre  sa  condition  pire; 

Chapitre  II.  Représentants  de  l’aliéné  placé  dans  un  établisse- 
ment; 

Chapitre  III.  Nullité  des  actes  laits  par  l’aliéné  placé  dans  un 
établissement; 

Chapitre  IV.  Irtcapacitéde  l'aliéné  placé  dans  un  établissement 
de  rendre  sa  condition  meilleure. 


CHAPITRE  PREMIER.  Description  de  l'incapacité  de  l’aliéné 

PLACÉ  DANS  UN  ÉTABLISSEMENT  DK  RENDRE  SA  CONDITION  PIRE. 

Allons-nous  trouver  ici  des  distinctions  semblables  à celles  que 
nous  avons  eu  à signaler  sur  la  capacité  et  l’incapacité  de  la  femme 
mariée  et  du  mineur  non  émancipé  ou  émancipé? 

La  distinction  des  obligations  imposées  directement  par  la  loi. 
d’une  part,  et,  d’autre  part,  des  obligations  résultant  du  contrat, 
île  la  dernière  volonté,  du  quasi-contrat,  du  délit  et  du  quasi-délit, 
reste  vraié  pour  lui  comme  pour  toute  personne.  Quand  la  loi  im- 
pose directement  des  obligations,  elle  les  impose  à toute  personne, 
sans  exiger  que  cette  personne  en  puisse  avoir  l’intelligence  ou  la 
conscience.  Ainsi  l’interdit  est  tenu  de  ces  obligations. 

Mais,  toutes  les  fois  qu’une  obligation  a sa  base  dans  la  volonté 
ou  dans  le  fait  volontaire  de  l'obligé,  l'aliéné  placé  dans  un  établis- 
sement est-il  sous  la  présomption  légale  de  l’absence  ou  du  vice  de 
cette  volonté?  Il  faut  distinguer.  Il  est  capable  de  transmettre  nb 
intestat  et  par  un  testament  fait  antérieurement;  mais  il  n’est  pas, 
comme  le  mineur  parvenu  à l’âgede  seize  ans,  capable  de  transmettre 
par  testament.  Comme  le  mineur,  il  peut  recevoir  ah  intestat;  mais 
il  ne  peut  accepter  ni  répudier  par  lui-même  une  succession,  ni  être 
exécuteur  testamentaire.  Son  fait  .ne  peut  donner  naissance  contre 
lui  à une  obligation  naissant  du  quasi-contrat,  bien  que  par  le 
contre-coup  d’un  quasi-contrat,  il  puisse  se  trouver  obligé,  à l'occa- 
sion d’un  fait  commis  par  un  autre. 

Quant  aux  délits,  la  présomption  dont  nous  venons  de  parler, 
d'absence  de  volonté,  ne  le  protège  pas  en  droit;  et,  quant  aux  quasi- 
délits,  on  ne  trouve  également  dans  la  loi  nulle  disposition  qui  le 
déclare  incapable  de  discernement,  et  non  soumis  à la  responsabi- 
lité de  ses  fautes  (voy.  C.  pén.,  art.  64).  Mais  en  fait,  il  faut  recon- 
naître que  son  placement  dans  une  maison  d’aliénés  disposera  sou- 
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vent  les  juges  à croire  que  les  délits  et  quasi-délits  commis  par  lui 
jie  sont  pas  l'œuvre  d’une  volonté  ou  d'un  discernement  suffisants 
pour  entraîner  une  peine  à subir  ou  une  indemnité  à payer 

Quant  aux  contrats,  il  n'a  pas  la  capacité  qui  appartient  au  mi- 
neur de  s’obliger  connue  artisan,  ou  de  s’enrôler  comme  soldat. 
Comme  le  mineur,  il  ne  peut  compromettre,  ni  donner  par  lui-même 
ou  par  des  représentants,  à moins  qu'on  ne  prétende  cependant  que, 
du  moins  par  exception,  l’art.  511  doit  être  étendu  du  cas  d’interdic- 
tion au  cas  de  placement  dans  un  établissement  d'aliénés,  et  qu’on 
ne  soutienne,  avec  peu  de  probabilité,  que,  «lorsqu’il  sera  question 
du  mariage  d'un  entant  d'un  aliéné  placé  dans  un  établissement,  la 
dot  ou  l’avancement  d’hoirie,  ou  les  autres  conventions  matrimo- 
niales, seront  réglées  par  un  avis  du  conseil  de  famille,  homologué 
par  le  tribunal,  sur  les  conclusions  du  procureur  impérial  * ». 

Quant  à tous  autres  contrats,  il  est  au  moins  sous  l’empire  de  l’in- 
capacité d’exercice  du  droit  de  les  faire  par  lui-même. 

C’est  avec  ces  explications  et  sous  la  réserve  de  ces  distinctions 
qu’il  faut  lire  la  formule  générale  de  l’art.  39,  § 1,  de  la  loi  du 
30  juin  1838,  formule  ainsi  conçue  : « Les  actes  faits  par  une  per- 
« sonne  placée  dans  un  établissement  d’aliénés,  pendant?  le  temps 
« qu'elle  y aura  été  retenue  sans  que  son  interdiction  ait  été  pro- 
« noncée  ni  provoquée,  pourront  être  attaqués  pour  cause  de  dé- 
« mence,  conformément  à l’art.  1301  du  Code  Napoléon.  » 

C'est  à l’art.  1304,  ce  n’est  pas  à l’art.  1108.  que  renvoie  cet 
art.  31)  de,  la  loi  : ainsi  l'attaque  sera  fondée  sur  une  présomption 
générale  de  démence,  qui  fera  tomber  l’acte  comme  suspect  (sauf  ce 
que  nous  dirons  de  la  preuve  contraire  d'un  intervalle  lucide);  et 
l'attaque  n’aura  pas  besoin  de  fournir  la  preuve  de  l’absence  com- 
plète de  consentement  au  moment  précis  où  l’acte  a été  fait. 


CHAPITRE  II.  Représentants  t»E  l’aliéné  placé  dans  cn 

ÉTABLISSEMENT. 

Nous  ne  disons  pas.  comme  pour  la  femme  marié-e,  assistants  de  la 
femme ; nous  ne  disons  pas,  comme  pour  le  mineur,  assistants  et 

1.  Et  la  distinction  est  également  tout  en  fait  sur  l'exécution  delà  peine  contre 
un  condamné  devenu  lou  depuis  son  crime  et  le  jugement. 

2.  Peut-Il  se  marier?  Même  queslion  que  pour  l’interdit . Mais,  du  moins , s'il 
peut  se  marier,  il  ne  peut  pas  procéder  dans  son  contrat  de  miHagp  et  faire  des 
donations  4 son  conjoint. 
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représentants  du  mineur;  nous  disons  seulement  représentants  de  l'a- 
liéné placé  dans  un  établissement. 

En  eiïet,  la  présomption  d’oblitération  de  la  raison  sous  laquelle 
il  est  placé  ne  lui  permet  pas  de  comparaître  lui-même  pour  pro- 
céder aux  actes  de  la  vie  civile,  au  risque  d’en  compromettre  le  sé- 
rieux par  des  extravagances.  C’est  à d’autres  à comparaître  pour  lui. 
en  qualité  de  mandataires. 

Ces  mandataires  sont  de  deux  espèces  : 

La  première  espèce  comprend  un  protecteur  chargé  de  prendre 
soin  de  la  personne  de  l'aliéné; 

La  deuxième  espèce  comprend  des  protecteurs  chargés  de  prendre 
soin  de  ses  biens. 

Le  protecteur  chargé  de  prendre  soin  de  la  personne  porte  le  nom 
de  curateur  à la  personne  de  tout  individu  non  interdit,  placé  dans 
un  établissement  d'aliénés  (loi  du  30  juin  1838.  art.  38). 

Les  fonctions  de  ce  curateur  de  l’aliéné  consistent  à « veiller.  1°  à 
ce  que  ses  revenus  soient  employés  à adoucir  son  sort  et  à accélérer 
sa  guérison;  2“  à ce  que  ledit  individu  soit  rendu  au  libre  exercice 
de  ses  droits  aussitôt  que  sa  situation  le  permettra»  (loi  du  30  juin 
1838,  art. *38). 

Ce  n’est  pas  au  conseil  de  tamille  qu'on  a confié  le  choix  de  ce  cu- 
rateur : le  législateur  a craint  que  les  membres  de  ce  conseil,  peut- 
être  héritiers  présomptifs  de  l’aliéné,  ne  fussent  portés  à choisir  un 
curateur  à leur  dévotion,  curateur  plus  attentif  à grossir,  par  une 
économie  inhumaine,  la  succession  éventuelle  de  l’aliéné,  au  prolit 
de  ses  héritiers,  qu’à  employer  les  revenus  à adoucir  son  sort  et  à 
accélérer  sa  guérison;  curateur  plus  attentif  même  à le  maintenir 
dans  l’incapacité  de  tester  contrairement  aux  intérêts  de  sa  famille 
qu’à  le  rendre  au  libre  exercice  de  ses  droits,  aussitôt  que  sa  situa- 
tion le  permettra.  C’est  au  tribunal  à désigner  ce  curateur,  «en 
chambre  du  conseil,  par  jugement  non  susceptible  d’appel»  (loi  du 
30  juin  1838,  art.  38). 

Ce  curateur  est  nommé  en  outre  de  l'administrateur  provisoire 
dont  les  fonctions  ont  un  autre  objet,  ainsi  que  nous  le  verrons  tout 
à l’heure  (même  art.  38). 

La  nomination  a lieu  « sur  la  demande  de  l’intéressé,  de  l’un  de 
ses  parents,  de  l’époux  ou  de  l’épouse,  d’un  ami,  ou  sur  la  provoca- 
tion d’ofliee  du  procureur  du  roi  » (même  art.  38). 

« Ce  curateur  ne  pourra  pas  être  choisi  parmi  les  héritiers  pré- 
somptifs de  la  personne  placée  dans  un  établissement  d'aliénés» 
(même  art.  38). 
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Cette  impossibilité  empêche  le  tribunal  de  se  laisser  entraîner  par 
une  confiance  imprudente,  en  nommant  pour  curateur  un  héritier 
dont  il  croirait  le  désintéressement  à toute  épreuve.  De  même  que 
le  curateur  n’a  pas  paru  devoir  être  sous  la  pression  d'un  conseil 
de  famille  qui  serait  chargé  de  le  nommer,  de  même  il  ne  doit  pas, 
quelle  que  soit  la  réputation  d’intégrité  qu’il  ait,  être  placé,  par  la 
désignation  imprudente  du  tribunal,  entre  les  deux  devoirs  de  sa 
mission  mentionnée  plus  haut,  et  son  intérêt  personnel,  qui  le  sol- 
liciterait de  les  accomplir  au  moins  avec  tiédeur.  ‘ 

Quant  aux  protecteurs  chargés  de  prendre  soin  des  biens  de 
l’aliéné,  ils  sont  de  plusieurs  sortes,  savoir  : 

1°  Un  administrateur  provisoire  légal,  général,  et  un  caissier  pro-  . 
visoire; 

2°  Un  administrateur  provisoire  judiciaire,  général; 

3°  Des  administrateurs  provisoires  spéciaux,  ad  hoc. 

Voyons  successivement  : 1°.  2°.  3°,  la  fonction  de  chacun  de  ces 
administrateurs  ; 

4°  L’acquisition, 

3°  La  garantie, 

ti»  La  durée  des  fonctions  de  ces  administrateurs  ; 

7°  La  disposition  particulière  de  la  loi  des  10-13  janvier  1849: 

8°  La  surveillance  du  ministère  public. 

I.  Administrateur  provisoire  légal  général , et  caissier  provisoire  légal. 

A la  création  îles  établissements  publics  d’aliénés,  se  rattache  im- 
médiatement d’abord  la  désignation  d’un  administrateur  légal  pro- 
visoire, qui  n’est  autre  qu’un  membre  dos  commissions  administra- 
tives ou  de  surveillance  de  ces  établissements.  D’après  l’art.  31  de 
la  loi  du  30  juin  1838  : « les  commissions  administratives  ou  de 
« surveillance  des  hospices,  ou  établissements  publics  d’aliénés, 

« exerceront,  à l’égard  des  personnes  non  interdites  qui  y seront 
« placées,  les  fonctions  d’administrateurs  provisoires.  Elles  dési- 
« gneront  un  de  leurs  membres  pour  les  remplir.  » 

A cette  même  création  des  établissements  publics  d’aliénés,  se  rat- 
tache aussi  immédiatement  la  désignation  d’un  caissier  légal  pour 
recevoir  les  deniers  provenant  du  recouvrement  des  sommes  dues 
à l’aliéné.  Ce  caissier  est  celui  de  l’établissement  lui-même. 

L’administrateur  provisoire  n’est  chargé  que  du  mandat  limité  de 
faire  certains  actes  d’urgence.  Il  procède  : 

4°  « Au  recouvrement  des  sommes  dues  à la  personne  placée 
dans  l’établissement  ; 

33 
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2°  « A l’acquittement  de  ses  dettes; 

3°  « A la  passation  des  baux,  qui  ne  pourront  excéder  trois  ans. 

«11  pourra  même,  en  vertu  d’une  autorisation  spéciale,  accordée 
par  le  président  du  tribunal  civil,  faire  vendre  le  mobilier»  (loi 
du  30  juin  1838,  art.  31,  § l*r). 

Est-il  chargé,  en  outre,  de  représenter  l'aliéné  dans  les  inven- 
taires, comptes,  partages  et  liquidations  dans  lesquels  il  serait 
intéressé?  On  \>eut  le  soutenir,  en  argumentant  de  l’art.  30  de  la 
loi.  D'après  cet  article,  si  le  président,  à la  requête  de  la  partie  la 
plus  diligente,  doit  à cet  égard  commettre  un  notaire,  c’est  seule- 
ment u à défaut  d’administrateur  provisoire.  » Un  peut  entendre  ces 
expressions  comme  désignant  l’administrateur  provisoire  légal  dont 
nous  venons  de  parler.  Mais  on  peut  contester  cette  opinion,  en  en- 
tendant, dans  l'art.  30,  ces  mots  « à défaut  d’administrateur  pro- 
« visoire,  » comme  signifiant  à défaut  d'administrateur  provisoire 
nommé  par  jugement,  suivant  ce  qui  a lieu  dans  le  cas  des  art.  34, 
33  et  37. 

Entin,*  que  taul-il  dire  de  la  réception  des  exploits  ? 

L’art.  33,  § 1",  ne  parait  pas  ranger  cette  réception  parmi  les 
fonctions  de  l'administrateur  légal  : car  cet  article  semble  ne  la 
donner  qu’à  « un  administrateur  provisoire....  nommé  par  juge- 
« ment.  » Mais,  si  l’on  en  conclut  que  les  exploits  doivent  être 
remis  au  domicile  «le  l’aliéné  (Code  de  proc.,  art.  68),  il  pourra  bien 
se  faire  «|u’il  en  résulte  pour  lui,  et  pour  ses  protecteurs,  l’ignorance 
de  leur  existence,  par  suite  de  la  ntigligence  des  voisins  ou  autres 
personnes  «|ui  égareraient  l'exploit  remis  dans  leurs  mains,  i'our 
éviter  cet  inconvénient,  n’y  aura-t-il  pas  utilité  à considérer,  en  fait, 
le  domicile  de  l’aliéné,  comme  transféré  au  siège  de  l'établissement? 
On  mettrait  ainsi  l'administrateur  provisoire  à même  d’être  instruit 
des  significations  laites  à l'aliéné,  et  de  provoijuer  au  besdin  la  no- 
mination d'un  administrateur  judiciaire  chargé  de  les  recevoir. 

Quant  au  caissier,  il  est  chargé  de  recevoir  « les  sommes  prove- 
« liant  soit  de  la  vente»  du  mobilier.  « soit  des  autres  recouvre- 
« ments,  » sous  la  condition  d'affectation  et  d’emploi,  « s’il  y a lieu,  ’ 
a au  profit  «le  la  personne  placée  dans  l'établissement  » (loi  du 
30  juin  1838,  art.  31,  §3). 

L’administrateur  provisoire  n’est  soumis  à aucune  hypothèque  lé- 
gale et  ne  fournit  aucune  autre  garantie. 

Quant  au  caissier  ou  receveur,  son  cautionnement....  «sera  affecté 
« à la  garantie  desdits  deniers,  par  privilège  aux  créances  de  toute 
« autre  nature»  (même  art.  31,  § 3). 
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SIS 


L’administrateur  légal  provisoire  n’existe  que  dans  les  « élablis- 
« sements  publies  » d'aliénés  (loi  du  30  juin  1838,  art.  31).  11  faut 
suppléer  à son  absence  eu  désignant  un  autre  mandataire. 

Même  dans  les  établissements  publics,  «les  parents,  l’époux  ou 
« l’épouse  » de  l'aliéné  peuvent  trouver  cette  administration  insut- 
lisante.  Le  ministère  public  peut,  suivant  les  cas,  juger  également 
cette  insuffisance.  Enlin  les  commissions  administratives  elles- 
mêmes  («cuvent  avoir  des  raisons  de  se  faire  décharger  de  cette  ad- 
ministration, peut-être  compliquée  ou  onéreuse.  Dans  toutes  ces 
suppositions,  il  y a,  ou  il  peut  y avoir  lieu,  comme  le  permet 
l’art.  31.  § dernier,  de  « recourir  aux  dispositions  des  articles  sui- 
« vanls  : » 

Et  d’abord  art.  32  : «Sur  la  demande  des  parents,  de  l’époux  ou 
« de  l’épouse1,  sur  celle  de  la  commission  administrative,  ou  sur  la 
« provocation,  d’office,  du  procureur  du  roi,  le  tribunal  civil  du 
« lieu  du  domicile  pourra,  conformément  à l’art.  497  du  Code  civil, 
« nommer,  en  chambre  du  conseil,  un  administrateur  provisoire  aux 
« biens  de  toute  personne  non  interdite,  placée  dans  un  établisse- 
« ment  d’aliénés. 

n Cette  nomination  n’aura  lieu  qu’après  délibération  du  conseil 
« de  famille,  et  sur  les  conclusions  du  procureur  du  roi. 

« Elle  ne  sera  pas  sujette  à l’appel.  » 

Ainsi,  pour  remplacer  l’administrateur  provisoire  légal  général  et 
le  caissier  légal  provisoire,  ou  pour  suppléer  à l’inexistence  de  ce 
dernier,  apparaît  le  second  administrateur  dont  nous  avons  an- 
noncé ci-dessus  la  présence,  savoir  : l’administrateur  provisoire 
judiciaire  général.  Comparons  sa  mission  avec  celle  de  l'administra- 
teur légal. 

II.  Administrateur  provisoire  judiciaire  général.  — Cet  admi- 
nistrateur, (pie  nous  nommons  judiciaire , parce  qu’il  est  nommé 
par  la  justice,  est,  suivant  l’art.  32,  donné  « aux  biens.  » Le  ren- 
voi que  fait  cet  article  à l’art.  -497  du  Code  Napoléon,  n’est  donc  pas 
entièrement  exact,  puisque  l’administrateur  désigné  dans  cet 
art.  497  .est  commis  « pour  prendre  soin  de  la  personne  et  des 
« biens.  » On  comprend  que  l’art.  32  ne  commette  pas  celui  qu’il 
désigne  au  soin  de  la  personne  : ce  soin  n'est-il  pas  suffisamment 
confié,  d’une  manière  générale,  à l’établissement  où  est  placé 
l’aliéné  ? Et.  si  la  vigilance  de  l'établissement  paraissait  ne  pas 

1.  Il  faut  remarquer  que  la  loi  ne  donne  plus  Ici  mission  aux  alliés  et  aux  amis. 
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suffire.  ne  savons-nous  pas  que  le  tribunal,  d’après  l’art.  38,  peut 
nommer,  « en  outre  de  l'administrateur  provisoire,  un  curateur  à 
« la  personne  de  tout  individu  non  interdit,  placé  dans  un  établis- 
« sèment  d’aliénés  » ? 

En  ce  qui  concerne  le  soin  des  biens,  cet  administrateur  judiciaire 
a d’abord  incontestablement  les  pouvoirs  expressément  attribués  à 
l’administrateur  légal  et  au  caissier  légal  dont  il  prend  la  place.  Il 
procède  au  recouvrement  des  sommes  dues  à l’aliéné;  à l’acquitte- 
ment de  ses  dettes;  à la  passation  des  baux  de  trois  ans  au  plus;  à 
la  vente  du  mobilier,  si  elle  est  autorisée  par  le  président  du  tribu- 
nal civil  (art.  31,  § 1). 

Si,  sur  la  question  posée  ci-dessus,  on  décide  que  l’adminis- 
trateur légal  ne  peut  représenter  l’aliéné  dans  les  inventaires, 
comptes,  partages  et  liquidations  dans  lesquels  il  serait  intéressé 
(art.  3G),  l'administrateur  judiciaire  a du  moins  très-certainement 
ce  pouvoir.  Si  ce  n’est  pas  de  l’administrateur  légal,  c’est  du  moins 
incontestablement  de  l’administrateur  judiciaire  que  parle  l'art.  3G. 
quand  il  autorise  le  président  à commettre,  pour  cette  représenta- 
tion, un  notaire,  mais  seulement  « « défaut  d'administrateur  provi- 
soire, » décidant  bien  ainsi  implicitement  que  l’administrateur  pro- 
visoire exerce  de  droit  cette  représentation. 

El  si,  sur  l’autre  question  traitée  ci-dessus,  on  décide  que  le  siège 
de  l'établissement  ne  devient  pas  le  domicile  de  l’aliéné,  et  que  les 
signilications  doivent  continuer  d’être  faites  à son  domicile  (Code 
de  proc.,  art.  G8j,*au  risque  de  pouvoir  facilement  être  égarées,  du 
moins,  très-certainement,  cet  inconvénient  disparait  par  la  nomi- 
nation de  l’administrateur  judiciaire.  En  etl'et,  si  cet  administra- 
teur ne  représente  pas  en  justice  de  plein  droit  l'aliéné,  comme 
nous  allons  le  voir  sur  l’art.  33,  du  moins  d'après  l'art.  35,  « dans 
le  cas  où  un  administrateur  provisoire  aura  été  nommé  par  juge- 
ment, les  signilications  à faire  à la  personne  placée  dans  un  éta- 
blissement d'aliénés  seront  faites  à cet  administrateur. 

« Les  significations  faites  au  domicile  pourront,  suivant  les  cir- 
constances, être  annulées  par  les  tribunaux. 

s 11  n'est  point  déroge  aux  dispositions  de  l’art.  173  du  Code  de 
commerce.  » 

La  sûreté  du  commerce  a exigé  cette  exception  apportée  par 
le§  3 au  § 2 de  l’art.  35.  Il  eût  été  dangereux  de  déroger  ;ï  la  règle  du 
choix  du  lieu  où  doivent  être  faits  les  protêts. 

III.  Administrateurs  provisoires  spéciaux  ad  hoc.  — La  nomi- 
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nation  d’un  administrateur  judiciaire  n’est  que  facultative,  d’après 
l’art.  32;  elle  peut  être  superflue,  suivant  les  cas.  Alors,  à défaut 
de  cet  administrateur  judiciaire,  puis  à défaut  d’administrateur 
légal  dans  les  établissements  privés,  et  enfin,  même  en  présence 
d’un  administrateur  légal  dans  les  établissements  publics,  si  l’on 
décide  en  droit  qu’il  n'a  pas  mission  de  représenter  l'aliéné  « dans 
les  inventaires,  comptes,  partages  et  liquidations  » (art.  36),  alors, 
s’il  ne  se  présente  d’urgence  pour  pourvoir  aux  intérêts  de  l’aliéné 
qu’à  l’égard  de  ces  « inventaires,  comptes,  partages  et  liquida- 
tions, » on  se  contentera  d’un  administrateur  ad  hoc , chargé  de 
les  représenter  dans  ces  actes.  Cet  administrateur  ad  hoc  sera  un 
notaire,  que  commettra  « le  président,  à la  requête  de  la  partie  la 
plus  diligente.  » 

On  ne  voit  pas  bien  pourquoi  celte  nomination  est  laissée  au 
seul  pouvoir  du  président,  tandis  que,  dans  une  hypothèse  ana- 
logue, quand  il  s’agit  de  l’intérêt  d’un  absent,  ce  notaire  est  com- 
mis par  un  jugement  du  tribunal  entier  (Code  Nàp.,  art.  113). 

Dans  ce  premier  cas,  l’administrateur  ad  hoc  apparaît,  si  l’on 
peut  parler  ainsi,  comme  une  sorte  de  monnaie  de  l’administrateur 
provisoire. 

Vice  versa,  il  peut  apparaître,  au  contraire,  comme  un  manda- 
taire dont  les  pouvoirs  dépassent  et  complètent  les  pouvoirs  insutli- 
sants  de  l’administrateur  provisoire.  C'est  ce  qui  a lieu  dans  les 
trois  cas  suivants,  supposés  par  l’art.  33  de  la  loi  tlu  30  juin  1838  : 

1°  Quand  l'aliéné  « est  engagé  dans  une  contestation  judiciaire  au 
moment  du  placement;  » 

2“  Quand  « une  action  * est  « intentée  postérieurement  » contre 
lui; 

3°  « Le  tribunal  pourra  aussi,  dans  le  cas  d’urgence,  désigner  un 
mandataire  spécial,  à l’effet  d’intenter,  au  nom  des  mêmes  indivi- 
dus, une  action  mobilière  ou  immobilière.  » 

II  y a ici  trois  cas  différents;  mais  les  deux  premiers  sont  la  sub- 
division d’un  même  fait:  aussi  la  fin  de  l’art.  33  indique  les  trois  cas 
par  ces  mots  « les  deux  cas.  » 

Quoi  qu'il  en  soit,  ces  cas  sortent  du  cercle  de  la  simple  adminis- 
tration ; pour  y pourvoir,  l’administrateur  provisoire  n’a  pas  un 
mandat  suffisant.  Le  tribunal  désignera  donc  un  administrateur 
ad  hoc  complémentaire.  Du  reste,  pour  éviter  un  luxe  inutile  de 
représentants,  l’administrateur  provisoire  pourra,  dans  les  deux 
cas.  être  désigné  pour  mandataire  spécial  (même  art.  33).  Cette 
collation  complémentaire  de  pouvoirs  sera  confiée,  à lui  ou  à un 
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autre,  par  « le  tribunal,  sur  la  demande  de  l'administrateur  provi- 
soire, ou  à la  diligence  du  procureur  du  roi»  (môme  art. 33).  Faut-il 
ajouter:  ou  sur  la  demande  des  parents,  de  l’époux  ou  de  l’é- 
pouse? L’art.  .TF n o parle  plus  de  ces  derniers:  il  suppose  <jue  l’ad- 
ministrateur lui-même,  ou  le  procureur  impérial,  feront  leur  devoir 
en  prenant  l’initiative.  Mais,  si  l’attente  du  législateur  est  trompée, 
les  parents,  l’époux  ou  l'épouse  sont  suffisamment  autorisés  à in- 
tervenir par  les  derniers  mots  de  l’art.  31,  qui  leur  donnent  la  fa- 
culté de  «toujours  recourir  aux  dispositions  des  articles  suivants.  » 

IV.  Acquisition  des  fonctions  de  ces  administrateurs.  — « Les  dispo- 
sitions du  Code  Napoléon  sur  les  causes  qui  dispensent  de  la  tu- 
telle. sur  les  incapacités,  les  exclusions  ou  les  destitutions  des  tu- 
teurs. sont  applicables  aux  administrateurs  provisoires  nommés  par 
le  tribunal  » (art.  34.  § 1). 

V.  Garanties  des  fonctions  de  ces  administrateurs.  — « Sur  la  de- 
mande des  parties  intéressées,  ou  sur  celle  du  procureur  du  roi,  le 
jugement  qui  nommera  l’administrateur  provisoire  pourra,  en 
même  temps,  constituer  sur  ses  biens  une  hypothèque  générale  ou 
spéciale,  jusqu’à  concurrence  d’une  somme  déterminée  par  ledit 
jugement. 

« Le  procureur  du  roi  devra,  dans  le  délai  de  quinzaine,  faire 
inscrire  cette  hypothèque  au  bureau  de  la  conservation;  elle  ne 
datera  que  du  jour  de  l’inscription  » (même  art.  34.  §§  2 et  3). 

VI.  Durée  des  fonctions  de  ces  administrateurs.  — « Le§  pouvoirs 
conférés  en  vertu  des  articles  précédents  cesseront  de  plein  droit 
dès  que  la  personne  placée  dans  un  établissement  d’aliénés  n’y  sera 
plus  retenue  » (loi  du  30  juin  1838.  art.  37.  § 1). 

Y a-t-il  d’autres  modes  de  cessation  de  ces  pouvoirs?  Il  faut  dis- 
tinguer : 

Le  pouvoir  des  commissions  administratives  et  de  l’administra- 
teur légal  qu’elles  désignent,  dans  les  établissements  publics,  est 
permanent,  et  prêt  à faire  face  à toutes  les  éventualités.  Mais  en 
est-il  de  même  du  pouvoir  de  l’administrateur  judiciaire,  qui  peut 
remplacer  l’administrateur  légal,  quand  ce  remplacement  est  or- 
donné, «sur  la  demande  des  parents,  de  l’époux  ou  de  l’épouse,  sur 
celle  de  la  commission  administrative  ou  sur  la  provocation,  d’of- 
fice, du  procureur  du  roi.  » par  « le  tribunal  civil  du  lieu  du  domi- 
cile » (loi  du  30  juin  1838.  art,  32)? 
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La  loi  indique  un  terme  extinctifde  ce  pouvoir,  mais  avec  une 
sous-distinction  : 

Dans  les  établissements  publics,  et  aussi  dans  les  établissements 
privés,  quand  le  malade  a été  placé  dans  ces  derniers  par  l’effet 
direct  de  la  vigilance  de  sa  famille,  « les  pouvoirs  conférés  par  le 
« tribunal  en  vertu  de  l’art.  .12,  cesseront  de  plein  droit  à l’expira- 
« tion  d'un  délai  de  trois  ans.  Ils  pourront  être  renouvelés»  (même 
art.  37,  § 2).  La  loi  se  conlie  aux  personnes  désignées  par  l'art. 32, 
pour  demander  ce  renouvellement,  s’il  est  nécessaire. 

Mais  s’agit-il.  au  contraire,  d’un  établissement  privé,  et  le  ma- 
lade y est-il  placé  moins  par  la  vigilance  directe  de  sa  famille,  que 
par  la  simple  préférence  quelle  a manifestée  pour  cet  établisse- 
ment? En  un  mot,  s’agit-il  du  cas  supposé  par  l’art.  23,  § 1?  C'est- 
à-dire  du  cas  où,  un  placement  étant  ordonné  par  le  préfet  pour  un 
malade  dangereux,  et  ce  malade  étant  sur  le  point  d’être  conduit 
dans  un  établissement  public,  la  famille  demande  seulement  à l’au- 
torité de  préférer  un  établissement  privé  qu’elle  désigne?  Alors,  si 
un  administrateur  judiciaire  a été  nommé,  ses  pouvoirs  ne  cessent 
pas  « de  plein  droit  à l’expiration  d’un  délai  de  trois  ans...;  cette 
« disposition  n’est  pas  applicable  aux  administrateurs  provisoires 
« qui  seront  donnés  aux  personnes  entretenues  par  l’administration 
« dans  des  établissements  privés  » (même  art.  37,  § 3). 

En  laissant  l’autorité  publique  prendre  l’initiative  pour  le  place- 
ment de  l'aliéné,  la  famille  n’a  pas  montré  une  grande  sollicitude; 
puis,  en  préférant  subsidiairement  l’établissement  privé  à l'établis- 
sement public,  elle  détruit  pour  le  malade  la  protection  d'une  com- 
mission administrative  : peu  préoccupée  des  intérêts  de  l’aliéné, 
elle  pourrait  bien  oublier  de  redemander  le  renouvellement  des 
pouvoirs  de  l’administrateur  judiciaire  : il  vaut  mieux  laisser  durer 
ces  pouvoirs1. 

VIL  Dispositions  particulières  de  la  loi  du  10-13  janvier  181!). 

Telle  est  la  liste  des  représentants  donnés  à l'aliéné  non  interdit, 
placé  dans  un  établissement  ; et  cet  état  de  choses  n’a  subi  aucune 
modification  en  ce  qui  concerne  les  établissements  situés  ailleurs 
qu’à  Paris.  Mais,  à Paris,  une  modification  a-t-elle  été  apportée  par 
la  loi  du  10-13  janvier  1849,  sur  t assistance  publique  ? 

D’après  l'art.  3 de  cette  loi,  un  directeur  particulier  a été  pré- 

1.  Voy.  Ilemante,  n.  305. 
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posé  ii  la  tutelle  des  aliénés  (comme  à celle  des  enfants  trouvés, 
abandonnés  et  orphelins). 

Cet  art.  3 a-t-il  changé,  dans  les  établissements  de  Paris,  tout  le 
système  de  la  loi  de  1838,  en  mettant,  dans  la  personne  de  ce  di- 
recteur. un  tuteur  pour  les  aliénés  à la  place  des  administrateurs 
dont,  nous  venons  de  décrire  les  fonctions? 

Nous  crovons  de  préférence  que  ce  directeur  est  seulement  mis  a 
la  place  des  commissions  administratives  ou  de  surveillance,  et  qu'il 
nomme  les  administrateurs  légaux. 

Le  mot  tutelle  est  pris  dans  un  sens  vague1. 

VIII.  Surveillance  du  ministère  public. 

« Le  ministère  public  sera  entendu  dans  toutes  les  affaires  qui  in- 
« téresscront  les  personnes  placées  dans  un  établissement  d'aliénés, 
« lors  même  qu  elles  ne  seraient  pas  interdites»  (loi  du  30  juin 
18.38,  .art.  40). 

Cette  obligation  de  procéder  par  voie  de  conclusions  dans  cette 
circonstance  de  plus,  ajoutée  à la  liste  des  circonstances  indiquées 
par  l'art.  83  du  Code  de  procédure,  n'est  pas  la  seule  mission  du 
ministère  public.  Nous  l’avons  vu  procéder  par  voie  d’action,  no  ■ 
tanuuent  dans  les  art.  32,  33,  34,  38,  etc.,  et  être  chargé  d’une 
inspection  dans  l’art.  4;  sans  préjudice  des  communications  qui 
doivent  lui  être  faites,  d'après  les  art.  40  et  22,  etc. 


CHAPITRE  III.  Nullité  des  actes  faits  par  l’aliéné  placé  dans 

UN  ÉTAULISSEMENT. 

• 

« Les  actes  faits  par  une  personne  placés»  dans  un  établissement 
« d'aliénés,  pendaitt  le  temps  qu  elle  y aura  été  retenue,  sans  que 
« son  interdiction  ait  été  prononcée  ou  provoquée,  pourront  être 
« attaqués  pour  cause  de  démence,  conformément  à l’art.  1304  du 
« Code  Napoléon  » (loi  du  30  juin  1838.  art.  39,  § 4). 

Les  mots  pour  cause  de  démence  se  trouvent  dans  ce  paragraphe  au 
lieu  des  mots  impossibilité  de  consentir.  De  plus,  ce  paragraphe  ren- 
voie à Part.  1304  du  Code  Napoléon.  Tout  cela  est  plus  que  suffisant 
pour  faire  voir  que  le  placement  dans  une  maison  d’aliénés  produit 
une  incapacité. 

Nous  avons  bien  distingué,  ci-dessus,  d’une  part,  l'impossibilité 

1.  Sec  us  cependant  Valette,  un  det$  auteurs  de  la  loi. 
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de  consentir,  prévue  par  l'art.  1108.  et  qui,  résultant  d'un  état  mo- 
mentané d’aliénation  d'esprit,  permet  de  prouver  en  fait  la  nullité 
absolue  d’un  acte  atteint  et  convaincu  d’absence  de  l'élément  es- 
sentiel de  la  volonté,  sur  la  demande  de  toute  partie  intéressée,  en 
démontrant  que  l’impossibilité  de  consentir  existait  au  moment 
précis  où  l'acte  a été  fait;  et.  d'autre  part,  l’incapacité  résultant 
d'un  état  continuel  ou  au  moins  habituel  d'aliénation  d'esprit,  qui, 
donnant  lieu  à une  mesure  générale,  permet,  en  vertu  de  cette  me- 
sure, de  faire  tomber  un  acte  comme  suspect  de  manquer  de  l’élé- 
ment essentiel  de  la  volonté,  par  la  prononciation  d une  nullité 
relative  invocable  seulement  du  côté  de  l’incapable,  en  démontrant" 
que  cette  mesure  générale  existait  ù l'époque  où  l'acte  a été  fait. 

C'est  dans  cette  dernière  supposition  qu'il  faut  nous  placer.  L'en- 
trée dans  une  maison  d’aliénés  est  une  mesure  générale  qui  imite 
jusqu’à  un  certain  point  la  mesure  générale  appelé  interdiction 
« prononcée.  » 

Cette  entrée  dispense  de  demander  l’interdiction,  pour  produire  la 
nullité  relative  des  actes  qui  la  suivent,  et  de  prouver  la  noto- 
riété de  la  démence,  pour  attaquer  les  actes  «pii  l’ont  précédée:  elle 
produit  par  elle  seule  le  moyen  d’attaque  pour  cause  générale  de 
démence. 

En  conséquence  encore,  elle  écarte  l’application  de  l’art.  304  du 
Code  Napoléon;  elle  permet  aux  héritiers  d'attaquer,  pour  cause 
générale  de  démence,  après  le  décès  de  leur  auteur,  les  actes  de 
celui-ci,  quand  même  ils  n’ont  pas  provoqué  son  interdiction. 

Ainsi  les  art.  302,  503  et  304,  et  les  difficultés  sur  le  sens  de 
l'art.  901,  sont  entièrement  écartés  par  la  présomption  résultant  du 
placement  dont  nous  parlons,  en  ce  sens  que  ce  placement  tient 
lieu  des  mesures  prévues  dans  les  trois  premiers  articles. 

Analysons  donc  l’étendue  de  cette  incapacité. 

Première  observation  à cet  égard  : les  mots  « jwurront  être  atta- 
qués » ditfèrent  de  ces  mots  de  l'art.  502  « seront  nuis  de  droit.  » 
Ils  ressemblent,  au  contraire,  aux  mots  « pourront  être  annulés » que 
présente  l'art.  503.  En  conséquence,  il  ne  faut  pas  faire  résulter  du 
placement  dans  une  maison  d'aliénés,  une  incapacité  telle  qu'elle 
repousse  la  preuve  de  l’intervalle  lucide,  comme  cela  a lieu  après 
l’interdiction,  conformément  à l'art.  303:  il  faut,  tout  en  ratta- 
chant au  placement  l’incapacité  résultant  de  l’absence  présumée 
de  consentement,  réserver  à la  partie  adverse,  pour  maintenir  la 
validité  de  l’acte,  le  droit  de  prouver  qu’il  a été  fait  dans  un  inter- 
valle lucide,  par  analogie  de  ce  qui  a été  décidé  sur  l’art.  303. 
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Deuxième  obsesvation.  J,'art.  39,  § 1,  de  la  loi  du  30  juin  1838 
ne  s’occupe  que  des  « actes  faits  par  une  personne  placée  dans  un 
« établissement  d'aliénés,  pendant  le  temps  qu  elle  y aura  été  re- 
« tenue.»  Faut-il  cependant,  par  une  analogie  tirée  de  l’art.  503, 
faire  rétroagir  les  effets  du  placement,  comme  on  fait  rétroagir  les 
effets  de  l'interdiction?  En  d'autres  termes,  les  actes  antérieurs 
au  placement  pourront-ils  être  attaqués  pour  cause  générale  de 
démence,  en  prouvant  que  cette  démence  existait  notoirement  à 
l’époque  où  ces  actes  ont  été  faits?  Il  est  un  peu  hardi,  mais  il 
est  équitable,  d’admettre  cette  analogie. 

Il  s’agit  ici  d'une  nullité  relative.  Nous  appliquons  l’art.  H25 
a simili. 

L'action  en  nullité  dure  dix  ans.  La  loi  est  plus  prévoyante  que 
le  Code  : le  délai  ne  court,  après  la  sortie,  que  de  la  connaissance 
(art.  39,  §§  2,  3,  A).  Cette  disposition  est  meilleure  que  l’art.  1304 
du  Code  Napoléon.  L’aliénation,  qui  vicie  l’acte,  peut  n’en  pas  lais- 
ser la  conscience  ou  le  souvenir.  — Est-ce  applicable  au  cas  d’inter- 
diction? Demante  en  doute  (n°  307  bis). 

Pour  les  héritiers,  même  règle  au  cas  où  le  délai  n’a  pas  couru 
du  vivant  de  l’aliéné. 

S’il  a couru  du  vivant  de  l'aliéné,  ils  n'ont  que  le  reste;  et  ce  reste 
ne  part  pas  de  leur  connaissance  à eux  : le  délai  continuera  de  courir , 
dit  la  loi  (art.  39,  alinéa  dernier).  C’est  peu  juste  : l'art.  447  du  Code 
de  procédure  vaut  mieux. 

Ce  (jui  vient  d’être  dit  est  sans  préjudice  du  mainliéh  du  droit 
d’attaquer  l’acte  comme  nul  de  droit. 


CHAPITRE  IV.  Incapacité  de  l'aliéné  placé  dans  un  établissement 

DE  RENDRE  SA  CONDITION  MEILLEURE. 

Les  mêmes  questions  qui  s’élèvent  sur  l'art.  935  du  Code  Napo- 
léon, 5 l’égard  de  la  donation  acceptée  par  un  mineur,  s’élèvent  à 
l’égard  de  la  donation  acceptée  par  un  interdit. 

Quelle  qu’en  soit  la  solution,  faut-il  étendre  cette  solution  au 
cas  de  donation  acceptée  par  un  aliéné  placé  dans  un  établisse- 
ment? 

La  question  peut  donner  lieu  à controverse. 
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Le  livre  précèdent  nous  a montré  la  protection  organisée  par  la 
loi  à l'égard  des  aliénés  non  interdits  placés  dans  un  établissement 
d’aliénés. 

Cette  protection  organisée  a rendu  moins  fréquente,  dans  le  Code 
Napoléon,  l’application  du  Titre  De  l'interdiction. 

L'interdiction,  en  effet,  devient  ainsi  moins  nécessaire,  ou  du 
moins  l’opportunité  de  la  prononcer  a perdu  de  son  caractère  d’ur- 
gence. 

Mais  ce  serait  une  grande  erreur  que  de  croire  que  la  loi  de  1838 
est  venue  retranclier,en  fait,  l’application  du  Titre  De  f interdiction. 
Pour  achever  de  protéger  l’aliéné,  il  peut  y avoir  grand  intérêt  d’y 
recourir. 

Première  utilité.  Veut-on  soigner  l’aliéné  à domicile?  Nous  l’a- 
vons vu,  nulle  incapacité  ne  frappe  sur  lui;  les  actes  qu’il  fait  res- 
tent seulement  soumis  aux  procès  nombreux  et  difficiles  sur  le 
défaut  de  consentement;  il  faut  prouver,  à l’égard  de  chacun  d’eux, 
l’absence  du  premier  élément  essentiel  énoncé  par  l’art.  H08. 
Il  peut  être  bien  plus  utile,  pour  l’aliéné  et  pour  sa  famille,  de  faire 
prononcer  l’interdiction,  c’est-à-dire  la  déclaration  judiciaire  de  l’é- 
tat habituel  de  démence,  imbécillité  ou  fureur,  à l’égard  de  l'a- 
liéné. De  cette  déclaration  résultera  une  incapacité  d’exercice  qui 
frappera  de  nullité  fous  ses  actes  (art.  502). 

Seconde  utilité.  On  évite  aussi,  par  l’interdiction,  les  consé- 
quences ruineuses  qui  peuvent  résulter,  pour  la  famille,  de  l’inter- 
prétation sévère  de  l'art;  50i. 

Troisième  utilité.  Quand  même,  au  lieu  de  soigner  l’aliéné  à do- 
micile, la  famille  le  placerait  dans  un  établissement,  l’incapacité 
où  le  mettrait  ce  placement  n’existerait  que  « pendant  le  temps  » 
qu'il  y aura  été  « retenu  » (loi  du  30  juin  1838,  art.  39,  § 1).  Qu’il 
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trouve  le  moyen  de  sortir  de  l’établissement,  par  exemple,  en  pre- 
nant la  fuite,  alors  reviennent  la  première  et  la  seconde  utilité,  si- 
gnalées précédemment,  de  l’avoir  tout  d’abord  placé  sous  le  coup 
de  l’interdiction,  pour  prévenir  des  ditlicultés  de  fait  sur  l'applica- 
tion de  l’art.  1108  et  sur  la  sévérité  de  l’art.  504,  quant  aux  actes 
qu’il  lerait  hors  de  l’établissement. 

Quatrième  utilité.  Les  grilles  de  l'établissement  sont  probable- 
ment solides;  l'évasion  du  malade  sera  bien  difficile:  soit!  Mais, 
quand  même  il  lui  serait  impossible  de  s’évader,  les  actes  qu’il  tè- 
rait  pendant  son  séjour  dans  l’établissement  laissent  encore,  en 
fait,  un  débat  possible  sur  leur  validité,  puisque  la  preuve  de  l’in- 
tervalle lucide  nous  a paru  réservée  contre  la  présomption  de  dé- 
mence, productive  de  l'incapacité  qui  les  annule  (loi  du  30  juin 
1838,  art.  39,  § 1), — tandis  que  l’interdiction  produit  la  nullité  rela- 
tive de  droit  (Gode  Nap.,  art.  502),  sans  permettre  Ja  preuve  con- 
traire, celle  d'un  intervalle  lucide. 

Cinquième  utilité.  Les  représentants  de  l’aliéné  placé  dans  un 
établissement,  représentants  dont  le  nombre  est  à la  fois  luxe  et 
indigence,  n’ont  mission  que  d’aviser  aux  choses  d’urgence;  les 
actes  qui  dépassent  la  simple  administration,  par  exemple,  l’em- 
prunt, l’hypothèque,  l’aliénation,  ne  peuvent  être  faits  par  eux  : 
donc,  si  la  fortune  de  l'aliéné  demande  quelqu’un  de  ces  actes,  il 
faut  qu’une  interdiction  préalable  vienne,  pour  qu'ils  puissent  être 
faits,  le  placer  sous  une  protection  plus  complètement  organisée. 

Nous  pourrions  signaler  encore  bien  d'autres  utilités  accessoires 
de  l’interdiction  ; mais  les  cinq  que  nous  venons  d’indiquer  suffi- 
sent bien  pour  démontrer  que  le  placement  dans  une  maison  d'alié- 
nés, sans  interdiction,  est  une  mesure  provisoire,  lionne  à prendre 
tant  qu’il  y a espoir  d'une  guérison  plus  ou  moins  prochaine,  mais 
qu’il  est  bon  d’arriver  à la  mesure  définitive  de  l'interdiction  quand 
la  chance  de  guérison  disparait  ou  devient  d’une  réalisation  j>eu 
probable. 

Au  surplus,  l'interdiction  n'empêche  pas  le  placement  volon- 
taire ou  forcé  du  malade  dans  un  établissement  d’aliénés. 

Ces  idées  préliminaires  étant  ainsi  jetées  par  forme  de  transition, 
divisons  notre  livre  VIL  ainsi  qu'il  suit  : 

Titre  1er.  Interdiction  des  aliénés: 

Titre  il  (de  droit  public  plus  que  de  droit  de  famille).  Distinc- 
tion des  cas  où  la  loi  se  borne  à autoriser,  et  des  cas  ou  elle  près- 
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crit  formellement  le  placement  des  aliénés  interdits  dans  un  éta- 
blissement; 

Titre  III.  Condition  des  aliénés  interdits,  soignés  à domicile; 
Titre  IV.  Condition  des  aliénés  interdits,  placés  dans  un  établis- 
sement. 


TITRE  PREMIER.  Interdiction  des  aliénés. 

Ce  Titre  se  partagera  en  quatre  chapitres,  savoir  : 

Chapitre  Ier.  Quelles  personnes  peuvent  être  interdites? 
Chapitre  II.  Quelles  personnes  peuvent  poursuivre  l’interdic- 
tion? 

Chapitre  III.  Procédure  en  interdiction. 

Chapitre  IV.  Déchéance  de  la  demande  d’interdiction. 


CHAPITRE  PREMIER.  Qüelles  personnes  peuvent  être 
INTERDITES? 

Nous  n'avons  pas  à revenir  ici  sur  l’explication  de  l’art.  489  du 
Code  Napoléon  : cette  explication  appartient  à un  cours  sur  les  dis- 
positions générales  applicables  à tontes  les  branches  du  droit.  C’est 
là  qUe  sont  indiquées  les  différences  de  fait  entre  les  états  d’imbé- 
cillité. de  démence  et  de  fureur;  c'est  là  que  la  portée  de  droit  des 
mots  éta{  habituel  est  expliquée  par  l’antithèse  avec  les  mots  état 
continiiel  et  état  momentané. 

Mais  nous  avons  à ajouter  ici  quelques  détails  complémentaires 
sur  le  point  de  savoir  si  les  diverses  autres  incapacités  qui  peuvent 
exister  contre  une  personne  rendent  inutile  ou  impossible,  en 
droif,  de  la  soumettre  à l'incapacité  résultant  de  l'interdiction. 

Avant  tout,  la  différence  des  sexes  n’introduit  ici  aucune  distinc- 
tion : la  femme  peut  être  interdite  comme  l’homme,  et  cela  quand 
même  elle  serait  dans  l'état  de  mariage.  La  puissance  maritale  n’est, 
en  effet,  nullement  pour  elle  l’équivalent  de  la  puissance  tutélaire 
résultant  de  l’interdiction;  l’interdiction  lui  donnera,  pour  tous  les 
actes  de  la  vie  civile,  un  représentant,  tandis  que  la  puissance  ma- 
ritale ne  lui  donnait  qu’un  assistant. 

Puis,  que  faut-il  dire  à l’égard  du  mineur? 

Et  d’abord,  nulle  difficulté  s’il  s’agit  du  mineur  émancipé.  L’in- 
terdiction est  évidemment  utile  et  nécessaire  pour  lui  ôter,  dans 
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son  propre  intérêt,  la  capacité,  dont  il  userait  mal,  d’administrer 
ses  biens  et  de  taire  les  actes  de  commerce.  La  démence  doit  lui 
donner  un  représentant  au  lieu  d’un  assistant.  Et  qu’on  ne  dise 
pas  qu’aux  termes  de  l’art.  489  du  Code  Napoléon,  «le  majeur» 
peut  seul  être  interdit;  ces  mots  « le  majeur»  ne  peuvent  être  limi- 
tatifs pour  exclure  le  mineur  émancipé. 

Quant  au  mineur  non  émancipé,  un  peu  plus  de  doute  parait  s'é- 
lever au  premier  abord.  Pour  prétendre  qu’il  n’y  a pas  lieu  à l’in- 
terdire, on  insiste  d’abord  sur  les  mots  que  nous  venons  de  citer, 
de  l’art.  489  : « le  majeur.  » Si  l’on  n'y  voit  pas  une  antithèse  avec 
le  mineur  émancipé,  on  y voit  du  moins  cette  antithèse  avec  le  mi- 
neur non  émancipé.  La  pensée  de  la  loi,  dit-on,  est  de  donner  le 
représentant  que  produit  l'interdiction  à celui  qui  n’a  pas  de  repré- 
sentant; or,  le  mineur  non  émancipé  a pour  représentant  son  père 
pendant  le  mariage  de  celui-ci,  ou*un  tuteur  après  la  dissolution  du 
mariage  de  ses  père  et  mère.  Et  l’on  cite  à l’appui  de  ce  raisonne- 
ment la  L.  3 pr.,  et  § 1,  Dig.,  De  tut. 

A cet  argument  judaïque  tiré  du  texte  on  oppose  la  déclaration 
faite  par  M.  Einmerv,  dans  son  exposé  au  Corps  législatif  : « qu  il 
« peut  arriver  qu’une  personne  soit  en  tutelle  lors  de  son  interdic- 
« tion.  » Un  oppose  plus  directement  encore  l’histoire  de  la  discus- 
sion sur  l’art.  39  du  projet,  discussion  où  nous  voyons  qu’on  rejeta 
une  disposition  proposée  pour  prohiber  l'interdiction  du  mineur  non 
émancipé.  Ces  renseignements  sont  plus  que  suffisants  pour  faire 
voir  dans  les  mots  : « le  majeur,  » une  valeur  purement  énoncia- 
tive.  Ils  signifient  : le  majeur  lui-même  peut  être  privé  de, l’exercice 
des  droits  civils  par  une  interdiction. 

La  combinaison  des  art.  174  et  173  du  Code  Napoléon  est,  d’ail- 
leurs, plus  démonstrative  dans  le  sens  aliirmatif,  que  ne  peut 
l’être,  dans  le  sens  négatif,  le  faible  argument  à contrario  que 
présente  le  mot  le  majeur.  On  y voit,  en  effet,  que  le  conseil  de 
famille  ne  peut  autoriser  le  tuteur  à faire  opposition  au  mariage 
projeté  d’un  mineur,  pour  cause  de  démence,  qu’à  la  charge  par  ce 
tuteur  « de  provoquer  l’interdiction,  et  d’y  faire  statuer  dans  le 
« délai  qui  sera  lixé  par  le  jugement.  » 

Mais,  quand  même  les  textes  nous  feraient  défaut,  le  raisonne- 
ment ne  suffirait-il  pas?  Et  d’abord,  si  le  mineur  est  à une  époque 
rapprochée  de  la  majorité,  n’est-il  pas  d une  utilité  évidente  de  ne 
pas  attendre  l’époque  de  celte  majorité,  pour  commencer  une  pro- 
cédure en  interdiction?  Cette  procédure  demandant  un  certain 
temps,  ne  serait-il  pas  absurde  de  laisser  le  mineur,  pendant  quel- 
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ques  mois  depuis  cette  majorité,  exposé  aux  intrigues  des  chevaliers 
d’industrie,  qui  profiteraient  de  la  capacité  par  lui  acquise,  pour  lui 
faire  faire  des  actes  ruineux  ou  lui  arracher  la  ratification  de  ceux 
qu’ils  lui  auraient  fait  faire  antérieurement?  Cette  raison  touche 
Zachariæ,  et  il  consent  que  l'interdiction  soit  prononcée  à une 
époque  rapprochée  de  la  majorité. 

Mais  cette  concession  est  bien  insuffisante.  Zachariæ  en  fait  lui- 
méme  une  seconde.  Il  admet,  à toute  époque  de  la  minorité,  l’inter- 
diction qui  serait  poursuivie  pour  cause  de  fureur,  à la  requête  du 
ministère  public1. 

Ne  nous  contentons  pas  de  cette  seconde  concession,  pas  plus  que 
de  la  première.  Pour  donner  satisfaction  aux  esprits  qui  se  préoc- 
cupent des  mots  « le  majeur,  » reconnaissons  seulement,  tout  au 
plus,  que  la  faculté  d'interdire  le  mineur  non  émancipé,  plus  ou 
moins  utile  suivant  les  circonstances,  peut  être  subordonnée  à l’ap- 
préciation des  faits;  mais  décidons,  du  moins  en  principe,  quelle 
pourra  parfaitement  avoir  lieu.  L’état  de  tutelle  résultant  de  la 
minorité  n’est  nullement  l’équivalent  de  l’état  d'interdiction.  Et 
d’abord,  au  point  de  vue  du  droit  public,  l’interdiction  permet  des 
atteintes  à la  liberté  individuelle  que  11e  justifierait  pas  la  minorité. 
Mais,  en  outre,  au  point  de  vue  du  droit  privé,  elle  ôte  la  capacité 
que  le  mineur  a de  prendre  du  service  militaire  à vingt  ans,  et  celle 
qu’il  a également  de  contracter  des  engagements,  à raison  de  son 
commerce  ou  de  son  art.  L’interdiction  détruit  aussi  la  faculté  de 
tester,  accordée  au  mineur  par  l’art.  !»01  du  Gode  Napoléon;  on 
peut  aussi  prétendre,  sauf  controverse,  qu'elle  le  rend  incapable  de 
se  marier.  Puis,  à l’égard  des  actes  qui  excèdent  la  capacité  du 
mineur,  elle  produit  une  nullité  résultant  de  l’interdiction  même 
(Code  Nap.,  art.  50:2),  tandis  que  la  minorité  laisse  ouverture  aux 
controverses  des  divers  systèmes  sur  la  nécessité  de  la  preuve  de 
la  lésion  (Gode  Nap.,  art.  1305  et  suivants). 

En  résumé,  la  loi  serait  déraisonnable  de  ne  pas  autoriser  l’in- 
terdiction du  mineur,  lorsque  tant  de  motifs  peuvent  la  rendre  utile 
et  nécessaire. 

Une  même  série  d’argumentations  démontre  également  que  le  con- 
damné, interdit  légalement,  aux  termes  de  l’art.  29  du  Code  pénal, 
doit  pouvoir  être  frappé  de  l’interdiction,  résultant  de  l’état  habi- 
tuel de  démence,  imbécillité  ou  fureur. 

I.  Il  cite,  5 cet  égard,  Locré  et  Delviucourt,  sur  l’art.  489;  Proiidlion , II, 
p.  313;  Touiller,  11,  1314.  — MeU,  30  août  1823  (Sir.,  XXV,  2,  315).  —Dijon, 
24  août  1830  (Sir.,  XXX,  2,  218).  Voy.  cependant  Lassauht,  II,  280. 
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CHAPITRE  II.  Quelles  personnes  peuvent  provoquer 
l’interdiction? 

Les  droits  et  devoirs  de  la  famille  et  ceux  de  l’État  doivent  être 
expliqués  successivement  sur  ce  point. 

I.  Droits  et  devoirs  de  la  famille. 

L’art.  490  du  Code  Napoléon  admet  seulement  deux  classes  de 
jiersonnes  à provoquer  l’interdiction  du  malade. 

La  première  classe  comprend  son  conjoint,  uni  avec  lui  soit  par 
un  mariage  valable,  soit  même  dans  les  liens  actuels  d’un  mariage 
simplement  putatif.  La  séparation  de  corps,  n’ôtant  pas  la  qualité 
de  conjoint,  laisse  le  droit  de  provoquer  l’interdiction.  Il  en  était  au- 
trement du  divorce  et  de  la  mort  civile,  quand  ces  deux  institutions 
existaient,  et  il  en  est  autrement  encore1,  de  nos  jours,  de  toute  an- 
nulation d’un  mariage  putatif. 

La  deuxième  classe  des  personnes  admises  par  l’art.  490  à provo- 
quer l’interdiction  du  malade,  comprend  les  parents  de  celui-ci. 
Gardons-nous  de  voir  le  motif  de  la  concession  de  ce  droit  dans  l'in- 
térêt personnel  éventuel  que  leur  ouvre  dans  l’avenir  la  succession 
possible  de  l’aliéné;  l’interdiction  est  dans  l’intérêt  de  l’interdit,  et 
non  dans  l’intérêt  de  ses  héritiers  présomptifs. 

La  mission  confiée  aux  parents  est  le  résultat  de  leur  affection 
présumée  pour  celui  qu’ils  doivent  protéger.  Peu  importe  donc  que 
le  provoquant  soit  ou  non,  eu  fait,  héritier  présomptif  du  défen- 
deur; peu  importe,  suivant  nous,  qu’il  soit  au  delà  du  douzième 
degré  et  ainsi  ne  soit  pas  appelé  ù la  succession  aux  termes  de 
l’art.  735  *. 

Le  droit  appartient  à toute  espèce  de  parents,  de  quelque  sexe  et 
de  quelque  ligne  qu’ils  soient,  aux- collatéraux  comme  aux  parents 
en  ligne  directe,  aux  ascendants  chargé^  de  protéger  le  défaut  de 
raison  résultant  de  la  démence  comme  l’insuffisance  de  la  raison 
résultant  du  jeune  âge,  et  aux  descendants  qui  trouvent  dans  ces 
tristes  circonstances  l’occasion  de  rendre  à l’intelligence  oblitérée 
du  père  la  direction  que  leur  intelligence  incomplète  a reçue  de 
lui  pendant  la  minorité*.  Ici,  point  d’échelons,  de  dévolutions  suc- 
cessives. Le  parent  le  plus  éloigné  a le  même  droit  que  le  plus 

1.  Rci|.  rej.,  24  vendémiaire  an  XII  (Sir.,  IV.  I,  05). 

2.  Voir  toutefois  Demante,  qui  est  d’avis  contraire. 

3.  Touliicr,  II,  1315. 
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proche  et  peut  suppléer  à l’insouciance  de  celui-ci.  L'existence  du 
père  n’empêcherait  pas  la  mère  de  poursuivre  l'interdiction  du  lils, 
avec  autorisat  ion  de  justice  au  relus  de  celle  du -père.  La  préroga- 
tive du  sexe  masculin  dans  les  questions  de  direction  de  l’éducation 
ou  de  mariage  du  mineur,  telle  quelle  résulte  de  l'art.  373  et  de 
l’art.  148  du  Code  Napoléon,  n’existe  pas  ici  et  n’avait  pas  de  raison 
suffisante  d’exister. 

Mais,  dans  l’art. 490.  le  mot  tou*  parents  comprend-il  seulement  les 
parents  légitimes  ou  assimilés  aux  légitimes,  ou  faut-il  en  outre 
l’entendre  même  des  parents  illégitimes  ? On  en  tombe  généralement 
d’accord,  au  moins  toutes  les  lois  que  la  loi  attache  des  effets  à la  pa- 
renté illégitime,  savoir  :1e  droit  de  successibilité,ou  la  puissance  de 
consentir  au  mariage  ou  à l'entrée  en  religion. 

Les  deux  classes  de  personnes  appelées  à provoquer  l’interdiction 
ont  reçu  de  la  loi  seulement  une  faculté  à cet  égard;  nulle  obliga- 
tion ne  leur  est  imposée.  Mais  du  moins  les  héritiers  présomptifs  de 
l'aliéné  seront  intéressés  à remplir  envers  lui  ce  devoir  de  protection 
pour  conserver  sa  fortune,  qui  peut  devenir  la  leur,  et  pour  ne  pas 
s’exposer  à l'application  contre  eux  de  l'art.  504  du  Code  Napoléon1. 

Aux  deux  classes  que  nous  venons  d'indiquer,  la  loi  n’en  ajoute 
aucune  autre  dans  le  cercle  de  la  famille  : les  alliés  et  les  amis  ne 
sont  point  désignés  par  elle. 

Le  législateur  est  obligé  de  tenir  compte  de  tout,  même  des  pré- 
jugés; or,  une  opinion  qui  peut  n’être  qu’un  préjugé,  voit  dans  la 
démence  une  maladie  héréditaire,  de  sorte  que  l'existence  d’un 
aliéné  dans  une  famille  peut  inspirer,  contre  les  autres  membres  de 
cette  famille,  des  préventions  fâcheuses,  nuisibles  à leurs  intérêts, 
par  exemple  à leur  établissement  par  mariage.  En  conséquence,  la 
loi  laisse  aux  personnes  unies  par  les  liens  du  sang  avec  l'aliéné  le 
soin  d’apprécier  les  circonstances  et  de  comparer  l'exigence  des  in- 
térêts du  malade  avec  celle  de  leurs  propres  intérêts,  compromis 
par  le  retentissement  d'un  procès  en  interdiction.  Les  alliés  et  les 
amis,  n’ayant  pas  à redouter  le  contre-coup  de  la  suspicion  que  ce 
préjugé  tire  de  la  communauté  d’origine,  pourraient  intenter  trop 
légèrement  des  poursuites  inutiles  ou  mal  fondées,  qui,  quand  même 
le  tribunal  les  écarterait,  laisseraient  dans  l’opinion  publique  des 
rumeurs  défavorables  aux  parents  du  défendeur,  sans  que  les  pro- 
voquants qui  ne  seraient  point  des  parents  eussent  à en  redouter 
pour  eux  les  conséquences. 

I.  Jurisprudence  du  Code  civil , Vit,  Slfi. 
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Même  consolidée  par  le  contrat  d'adoption  ou  par  celui  de  tutelle 
officieuse,  l'amitié  ne  donne  pas  le  droit  de  requérir  l’interdiction. 

Les  alliés  et  les  amis,  eu  dernière  analyse,  ne  pourront  que  sti- 
muler, s’il  y a lieu,  le  zèle  du  ministère  public  dans  les  cas  où  nous 
allons  voir  bientôt  qu’il  peut  agir  '. 

Toutefois,  la  nécessité  du  mariage  ou  de  la  communauté  d’origine 
entre  le  provoquant  et  le  défendeur  produit-elle  la  conséquence  que 
cette  action  de  famille  leur  soit  exclusivement  personnelle,  en  ce 
sens  qu'elle  ne  pourrait  être  (exercée  en  leur  nom  par  aucun  repré- 
sentant? • 

Nul  doute  que  le  légataire  universel,  institué  par  un  parent  dé- 
cédé, soit  inadmissible,  en  cette  qualité,  à poursuivre  une  interdic- 
tion que  le  défunt  aurait  pu  poursuivre. 

Nul  doute  que  le  mandat  conçu  en  termes  généraux  ne  doive  être 
interprété  comme  n’attribuant  pas  au  mandataire  les  actions  en  in- 
terdiction qui  compétent  au  mandant. 

Nul  doute,  en  conséquence,  que  le  mandat  général  présumé, 
donné  par  une  femme  à son  inari  par  le  régime  qui  est  adopté, 
d’exercer  en  tout  ou  en  partie  ses  actions  pécuniaires,  soit  regardé 
comme  ne  comprenant  pas  essentiellement  le  droit  d'exercer  pour 
elle  l’action  de  famille  dont  nous  parlons,  et  ne  réserve  à la  femme 
/appréciation  de  l’opportunité  de  cette  action. 

Nu)  doute  encore  que  le  droit  d’intenter  l’action  dont  il  s’agit,  ne 
soit  exclusivement  attaché  à la  personne,  en  ce  sens  qu'il  ne  pour- 
rait être  exercé  par  les  créanciers  d'un  conjoint  ou  d’un  parent  (Code 
Nap.,  art.  1166). 

Mais,  d’une  part,  rien  n’empêche  le  demandeur  appelé  par  la  loi 
de  contier  le  soin  d'intenter  l’action  à un  mandataire  spécial  con- 
ventionnel; et,  d'autre  part,  faut-il  refuser  au  mandataire  légal 
chargé  de  représenter  une  personne  dans  tous  ses  intérêts  civils,  le 
droit  d'exercer  les  poursuites  eu  interdiction  qui  lui  compéteraient  ? 
Si  un  aliéné  a pour  parent  un  mineur  non  émancipé  ou  un  interdit, 
faut-il  refuser  au  tuteur  de  ce  mineur  ou  de  cet  interdit  le  droit 
d'agir  en  son  lieu  et  place  pour  faire  interdire  l’aliéné?  On  peut  le 
soutenir,  et  cela  sans  grands  inconvénients,  s'il  y a d'autres  parents 
capables  d'agir;  on  peut  le  soutenir  encore,  quand  même  le  pa- 
rent mineur  ou  interdit  serait  le  seul  existant,  et  ne  laisser  à son 
tuteur  que  le  soin  de  prévenirofîicieuscnient  le  ministère  publicpour 

I.  Voy.  cependant  Delv.,«ur  l’art.  4D0. 
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<|u’il  agisse,  aux  ternies  île  l’art.  491  du  Code  Napoléon,  «contre  un 
individu  qui  lia  ni  époux,  ni  épouse,  ni  parents  connus.  » Un  peut, 
au  contraire,  ne  pas  pousser  jusqu  à cette  rigueur  les  conséquences 
du  principe  qui  veut  que  la  voix  du  sang  parle  au  cœur  du  provo- 
quant. On  peut  dire  que  iedroit  de  faire,  pour  un  enfant  incapable  de 
se  décider  par  lui-même,  tout  ce  qui  lui  est  utile,  comprend  cette 
extension1. 

Mais,  quelle  que  soit  la  solution  que  l'on  préfère  à cet  égard,  que 
faut-il  dire  à l’égard  du  parent  prodigue  ou  faible  d’esprit?  Pourra- 
1-il  provoquer  l imei-diction  de  son  parent  sans  l’assistance  du  conseil 
judiciaire? On  peut  en  douter.  Bien  que  la  poursuiteen  interdiction 
s'introduise  par  une  requête,  elle  finit  par  aboutir  à une  procédure 
contentieuse,  et  la  défense  de  s'y  engager  par  sa  seule  volonté  parait 
résulter  de  la  défense  générale’ faite  par  les  art.  499  et  513  aux  pro- 
digues et  aux  faibles  d’esprit  « de  plaider  sans  l'assistance  d’un  con- 
seil qui  leur  est  nommé  par  le  tribunal.» 

Quant  à la  femme  mariée,  appliquez  la  même  décision,  en  pré- 
sence (le  l’art.  215,  qui  lui  défeifd  «d’ester  en  justice  sans  autorisa- 
tion du  mari  ou  du  tribunal.  » C'est  cette  dernière  autorisation  qui 
lui  sera  nécessaire,  par  argument  de  l'art.  222  du  Code  Napoléon,  si 
c’est  l’interdiction  de  son  mari  quelle  demande  à poursuivre. 

Enfin,  quant  au  mineur,  émancipé,  faut-il  voir  pour  lui  l’impossi- 
bilité d’agir  sans  l’autorisation  du  conseil  de  famille,  dans  la  dispo- 
sition de  l’art.  484,  qui  lui  défend  de  faire  aucun  acte  autre  que  ceux 
d’administration,  sans  observer  les  formes  prescrites  au  mineur 
non  émancipé,  ou  faut-il.  au  contraire,  lui  permettre  la  poursuite 
avec  l’assistance  de  son  curateur  seul,  en  assimilant  ces  poursuites  à 
une  action  immobilière,  et  en  appliquant  en  conséquence  l’art.  482? 
ou  bien  enfin  vaut-il  mieux  assimiler  cette  action  à une  action  pu- 
rement mobilière,  et,  appliquant  l’argument  à contrario  fourni  par 
l'art.  482;  en  confier  l'exercice  au  mineur  émancipé,  sans  qu'il  ait 
besoin  d’aucune  assistance? 

11.  Droit»  et  devoirs  de  f État,  "t’es  droits  et  devoirs  apparaissent 
dans  la  mission  confiée  par  l’art.  491  au  ministère  public,  de  requé- 
rir l'interdiction  quand  l’intérêt  public  l’exige.  premier  cas  où 
existe  cet  intérêt  public  est  le  cas  de  fureur.  Alors,  « si  l'interdiction 
n’est  provoquée  ni  par  l’époux,  ni  par  les  parents,»  cette  inaction 


1.  Bruielle»,  15  mal  180*  et  3 août  1808  (Sir.,  VII,  2,  106.  et  XIII,  2,  3|9). 
— Del».,  sur  l'art.  4»0<  Aubry  et  Rau. 
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autorise  suffisamment  le  procureur  impérial  à prévenir,  par  une 
poursuite  en  interdiction,  les  dangers  que  cet  état  de  choses  peut 
produire  pour  la  société  tout  entière. 

Le  deuxième  cas  est  le  cas  d'imbécillité  ou  de  démence,  lorsque 
l’aliéné  « n’a  ni  époux,  ni  parent  connu.  » L’État  doit  alors  suppléer 
ii  l’inexistence  de  protecteurs  dans  la  famille. 

L’arl.  491,  en  énumérant  ces  deux  cas.  distingue  par  deux  expres- 
sions le  soin  confié  au  ministère  public  :dans  le  premier  cas.  il  finit . 
dans  le  deuxième  cas,  il  peut  provoquer  l’interdiction. 

Au  surplus,  ces  deux  cas  ne  sont  point  susceptibles  d'extension1. 

En  présence  des  deux  protections  que  nous  venons  de  décrire, 
l’aliéné  qui  aurait,  au  moins  par  intervalles,  conscience  de  s»a  situa- 
tion, est-il  dépouillé  du  droit  de  se  protéger  lui-même'?  Cette  ques- 
tion comprend  deux  subdivisions. 

Première  subdivision  de  la  question.  L’aliéné  peut-il  se  soumettre 
volontairement  à une  interdiction. conventionelle?  Le  projet  du 
Code  Napoléon  ( Liv.  I.  Tit.  X,  art.  40)  contenait , l’institution  d’un 
conseil  volontaire;  mais  cette  institution  a disparu  dans  la  discus- 
sion. Cependant,  dans  l’affaire  Benoit  Galli,  une  cour  impériale  s’é- 
tait crue  autorisée  à homologuer  une  interdiction  volontaire;  mais 
le  procureur  général  intenta  le  pourvoi,  dans  l’intérêt  de  la  loi.  et. 
par  arrêt  solennel  du  7 septembre  1808.  la  cour  suprême  cassa  s. 

Deuxième  subdivision  de  la  question,  l’n  aliéné  peut-il.  dans  un 
intervalle  lucide,  demander  lui-même  au  tribunal  son  interdiction 
judiciaire? 

On  le  nie,  en  argumentant  du  silence  de  l’art.  490  et  de  l’art.  491, 
et  de  toute  la  série  des  art.  492  à 501, où  la  procédure  organisée  par 
la  loi  suppose  constamment  le  rôle  de  défendeur  dans  l’aliéné  *. 
Cette  décision  est  cependant  rigoureuse.  Pourquoi  la  personne  la 
plus  intéressée  à l’interdiction  serait-elle\iclime  de  la  négligence 
de  ses  protecteurs?  Que,  dans  la  première  subdivision  de  la  ques- 
tion, la  Cour  de  cassation  ait  prohibé  un  pacte  volontaire  d’inter- 
diction, cela  se  conçoit:  il  faut  le  contrôle  d’une  autorité  pour  pro- 
noncer une  incapacité  si  grave;  mais  pourquoi  le  tribunal  ne  pour- 


I.  Locrû,  sur  l’art.  19I.Nimei,  17  janvier  1808  (Sir.,  VI 1 1 , 2,  338);  Besançon, 
55  août  1810  (Sir.,  XI.  2,  330). 

J.  Sir.,  VIII,  1,  4G8.  — J.  P.,  23,  20. 

3.  Sfr  Muurlon;  Val.  fur  Promût.,  Il,  |>.  521  ; Dur.,  lit.  721  ; Z.i<-li.,  I,  p.  253; 
Brmol.,  VIII.  n.  171. 
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rait-il  pas  être  saisi  du  soin  de  donner  ce  contrôle,  sur  la  demande 
d’un  malheureux  encore  assez  raisonnable  pour  sentir  que  la  raison 
s’enfuit  et  pour  réclamer  une  protection  contre  les  dangers  qu’il 
court 1 ? 


CHAPITRE  111.  Procédure  en  interdiction. 

Analysons  rapidement  les  principes  généraux  et  la  succession  des 
actes  de  cette  procédure,  expliquée  dans  les  art.  492  à SOI  du  Code 
.Napoléon,  et  890  à 896  du  Code  de  procédure*. 

« Toute  demande  en  interdiction  sera  portée  devant  le  tribunal 
de  première  instance  » (Code  Nap.,  art.  492). 

C’est  une  action  personnelle;  la  compétence  est  tixée  par  les 
principes  généraux  de  l’art.  59  du  Code  de  procédure:  c’est  le  tri- 
bunal du  domicile  du  défendeur  qui  doit  être  saisi. 

L’objet  du  procès  n’est  pas  susceptible  de  transaction  : il  y a donc 
dispense  du  préliminaire  de  conciliation  ; pour  parler  mieux,  di- 
sons qu’il  y a prohibition  de  tentative  de  conciliation.  La  demande 
d’interdiction  doit  être  comprise  parmi  les  demandes  que  l’art.  49, 
§ 4,  du  Code  de  .procédure  dispense  de  cette  tentative  par  cette  ex- 
pression : « les  demandes  qui  intéressent les  interdits.  » 

— Pour  expliquer  cette  procédure  dans  son  ensemble,  nous  la  di- 
viserons en  quatre  parties  : 

Première  partie  : Juridiction  gracieuse,  en  première  instance; 

Seconde  partie  : Juridiction  contentieuse,  en  première  instance; 

Troisième  partie:  Voies  de  recours  contre  le  jugement; 

Quatrième  partie:  Mesures  extra-judiciaires  relatives  à la  publicité, 
de  l’interdiction. 

PREMIÈRE  PARTIE.  Juridiction  gracieuse,  en  première  instance 

Premier  acte  de  la  juridiction  gracieuse  : requête  écrite,  adressée 
au  président.  Lisons  l'art.  493  du  Code  Napoléon  : « Les  faits  d’im- 
« bécillité,  de  démence  ou  de  fureur,  seront  articulés  par  écrit. 
« Ceux  qui  poursuivront  l'interdiction  présenteront  les  témoins  et 
* les  pièces.  » 

1.  Comp.  Merlin,  Hép.,  v°  Interdiction , g 3,  n.  3;  Marcadé,  sur  l'art.  490; 
nue.,  Honn..  Itoust. 

2.  Voyez,  au  surplus,  sur  cette  matière  : l’roudhon  , 11,  p.  316;  Plgeau , 11, 
p.  159;  Touiller,  II,  319;  Duranton.  lit,  *îfi. 
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Développons,  avec  l’art.  890  du  Code  de  procédure  : « Dans  toute 
« poursuite  d’interdiclion,  les  faits  d’imbécillité,  de  démence  ou  de 
* fureur,  seront  énoncés  en  la  requête  présentée  au  président  du 
« tribunal  ; on  y joindra  les  pièces  justificatives  et  l’on  indiquera 
« les  témoins.  » 

Second  acte  de  la  juridiction  gracieuse:  communication  au  mi- 
nistère public.  « Le  président  du  tribunal  ordonnera  la  communi- 
« cation  de  la  requête  au  ministère  public.  » Cette  disposition  n’est 
que  l’application  de  l’art.  83  du  Code  de  procédure,  qui  soumet  à 
cette  communication,  dans  son  § 2,  les  causes  «qui  concernent  l'étal 
« des  personnes  et  les  tutelles,  s et  dans  son  § 6,  toutes  les  causes 

« généralement où  l'une  des  parties  est  défendue  par  un  cura- 

« teur  *.  » 

Troisième  acte  de  juridiction  gracieuse.  « Le  président  du  tribu- 
« nal commettra  un  juge  pour  faire  rapport  à jour  indiqué.  » 

Quatrième  acte  de  juridiction  gracieuse  : conclusions  du  ministère 
public,  art.  315  du  Code  Napoléon.  « Aucun  jugement,  en  ma- 
« tière  d’interdiction,  ou  de  nomination  de  conseil,  ne  pourra  être 
c rendu,  soit  en  première  instance,  soit  en  cause  d’appel,  que  sur 
« les  conclusions  du  ministère  public.  » Ce  principe  est  rappelé 
dans  l’art.  892  du  Code  de  procédure. 

Cinquième  acte  de  juridiction  gracieuse  : jugement.  « sur  le  rap- 
« port  du  juge  et  les  conclusions  du  procureur  du  roi»  (Code  de 
proc.,  art.  892). 

Ce  jugement  est  ainsi  indiqué  par  l'art.  494  du  Code  Napoléon  : 
« Le  tribunal  ordonnera  que  le  conseil  de  famille,  formé  selon  le 
« mode  déterminé  à la  section  IV  du  chapitre  II  du  Titre  lie  la  mi- 
« norité,  de  la  tutelle  et  de  l'émancipation,  donne  son  avis  sur  l’état  de 
« la  personne  dont  l’interdiction  est  demandée;  » et  l'art.  892  s’ex- 
prime de  la  même  manière. 

Le  mot  ordonnera,  qui  se  trouve  dans  les  deux  articles,  semble 
imposer  au  tribunal  une  obligation;  mais  alors  à quoi  bon  le  rap- 
port du  juge  commis  et  les  conclusions  du  ministère  public,  si  le 
juge  commis,  le  ministère  public  et  le  tribunal  n'ont  pas  à choisir 
entre  deux  partis  à prendre  ? ür.  quels  sont  ces  deux  partis?  C’est  le 
rejet  immédiat  de  la  requête,  ou  l’admissibilité  provisoire  de  cette 
requête,  et  alors  la  convocation  du  conseil  de  famille. 


I.  Ce  mot  curateur  est  ici  pris  dans  un  aena  général  et  inexact;  il  s'applique 
plutôt  à un  luleur  qu'à  un  curateur,  du  moins  dans  l'acception  ordinaire  de  ce 
mot. 
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Le  rejet  immédiat  de  la  requête.  Le  tribunal  doit  pouvoir  immé- 
diatement le  prononcer,  soit  pour  défaut  de  qualité  du  provo- 
quant. soit  pour  défaut  d'articulation  des  faits, soit  enfui  comme  mal 
fondée  et  contenant  une  prétention  évidemment  déraisonnable  dès 
la  première  vue. 

L'admissibilité  provisoire  de  la  requête,  et  alors  la  convocation  du 
conseil  de  famille.  C’est  seulement  dans  la  supposition  de  la  possi- 
bilité d’un  débat,  c’est  seulement  quand  la  requête  ou  les  pièces  à 
l’appui  donnent  quelque  probabilité  de  l’existence  d’un  état  habi- 
tuel de  démence,  imbécillité  ou  fureur,  qu’alors  le  mot  ordonnera 
trouve  son  application.  Le  tribunal  peut  ne  pas  ordonner  la  con- 
vocation quand  il  rejette  de  suite  une  requête  évidemment  absurde; 
mais,  au  contraire,  il  doit  l’ordonner,  il  l'ordonnera,  s’il  donne  suite 
à la  requête. 

Sixième  acte  de  juridiction  gracieuse  : jugement  levé  à la  dili- 
gence du  poursuivant  et  réquisition  faite  au  juge  de  paix  de  convo- 
quer le  conseil  de  famille  chargé  d’exprimer  seulement  « son  avis» 
[Code  Nap.,  art.  494;  Code  de  proc.,  art.  892). 

En  ce  qui  concerne  la  tenue  de  ce  conseil  de  famille,  l’art.  495, 
§ 1,  contient  cette  règle  : «Ceux  qui  auront  provoqué  l’interdiction 
« ne  pourront  faire  partie  du  conseil  de  famille.  » Ils  n’y  ont  voix 
ni  délibérative  ni  consultative;  ils  ont  suffisamment  donné,  en  pro- 
voquant l’interdiction,  leur  avis  défavorable  sur  la  raison  du  défen- 
deur; il  faut  réserver  place  dans  le  conseil  à des  juges  impartiaux, 
non  engagés  par  une  démarche  préjudicielle:  l’amour-propre  ou  la 
passion  pourrait  rendre  le  provoquant  sourd  aux  meilleures  rai- 
sons qui  seraient  données  en  sens  contraire.  En  un  mot,  il  est  par- 
tie, et  toute  partie  ne  peut  être  juge  dans  sa  propre  cause. 

Mais  du  moins  les  provoquants  devront-ils  être  appelés  au  conseil 
pour  donner  de  simples  renseignements,  alin  qu'on  puisse  les  entendre 
raconter  les  faits  qui  sont  à leur  connaissance?  Je  ne  le  |>ense  pas. 
Ce  serait  leur  rendre  voix  consultative.  Ils  ont  dû  citer  ces  laits  daus 
la  requête.  Dans  tous  les  cas,  si  l’on  décide  autrement,  du  moins  ce 
n'est  pas  un  droit  qu'on  leur  reconnaîtrait  de  comparaître  d’eux- 
mêmes  pour  donner  les  renseignements  : ce  serait  seulement  une 
faculté  laissée  au  conseil  de  les  appeler  dans  son  sein,  s’il  le  juge 
convenable,  pour  écouter  leur  témoignage. 

L’art.  493,  §2,  ajoute:  «Cependant  l’époux  ou  l’éjiouse.  et  les  en- 
« faute  de  la  personne  dont  l’interdiction  sera  provoquée,  pourront 
•i  y être  admis  sans  y avoir  voix  délibérative.  » 

C’est  en  expliquant  les  règles  générales  sur  la  composition  des 
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conseils  de  famille  que  nous  nous  sommes  demandé  si  les  ascen- 
dants et  l'époux  sont  membres  du  conseil  de  famille,  pour  délibérer 
sur  une  provocation  faite  par  d'autres  parents(voy.  sur  ce  point, ci- 
dessus,  p.  10  et  suiv.). 

Si  l’on  se  décide  pour  l'affirmative,  alors  l’article  que  nous  expli- 
quons a seulement  pour  but  de  les  appeler  avec  voix  consultative, 
au  cas  où  ils  sonl  provoquants,  contrairement  à la  règle  générale 
qui  refuse  cette  voix,  même  simplement  consultative,  à tout  provo- 
quant autre  qu’eux. 

Si  l’on  préfère  la  négative,  l’article  leur  donnerait  seulement  cette 
voix  consultative,  même  quand  ils  ne  seraient  pas  provoquants. 

Quoi  qu’il  en  soit,  qu'on  adopte  l une  ou  l’autre  explication,  il 
reste  la  question  de  savoir  si  cette  présence  ne  peut  avoir  lieu  que 
sur  le  vœu  du  conseil,  ou  si,  au  contraire,  ils  peuvent  la  réclamer 
comme  un  droit.  Ce  dernier  avis  nous  parait  le  meilleur  : il  ne  peut 
y avoir  que  de  l'avantage  à les  entendre  : qui  j>eut  apporter  des 
éclaircissements  plus  surs  et  plus  complets  que  ceux  dont  ils  sont 
munis,  par  l’effet  de  leurs  rapj»orts  quotidiens  avec  le  défendeur? 
Un  membre  du  conseil,  avec  voix  consultative,  n’en  est  pas  moins 
un  membre  du  conseil. 

Après  que  le  conseil  de  famille  a donné  son  avis,  qui  ne  lie  point 
le  juge,  la  première  partie  de  la  procédure,  la  partie  de  juridiction 
gracieuse,  est  terminée. 

Passons  maintenant  à la  seconde  partie,  à la  partie  de  juridiction 
contentieuse. 

SECONDE  PAKT1E  DE  I.A  PKUCEDIRE  : juridiction  contentieuse. 

Jusqu'à  présent  le  tribunal  s’est  environné  de  renseignements  pré- 
liminaires ; il  a préparé  les  voies  à la  découverte  de  la  vérité,  sans 
qu’il  ait  été  besoin  que  l’individu  soupçonné  d’aliénation  mentale  ait 
eu  même  connaissance  de  ce  qui  se  prépare  contre  lui.  Mais  le  mo- 
ment est  arrivé  où  il  faut  bien  le  mettre  dans  le  secret  et  l’enten- 
dre, avant  que  de  le  juger.  La  procédure  contradictoire  doit  com- 
mencer. 

Premier  acte  de  la  juridiction  contentieuse  : « La  requête  et  l’avis 
« du  conseil  de  famille  seront  signiliés  au  défendeur,  avant  qu’il 
« soit  procédé  à son  interrogatoire  » (Code  de  proc.,  art.  893,  § 1). 

11  faut  qu’il  sache  de  quels  faits  on  l’accuse  et  sur  quoi  il  a à 
répondre. 
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Peut-être  eût-il  été  bien  qu’on  mit  eu  cause  avec  lui  un  protecteur 
chargé  de  subvenir  à l'insuffisance  de  sa  raison,  qui  peut  n’être  que 
faible  et  ne  pas  demander  d’interdiction;  peut-être  avait-il  besoin 
de  ce  secours,  au  milieu  des  embarras  d’une  procédure  qui  va  peut- 
être  tout  d’abord  augmenter  le  trouble  de  ses  idées.  M.  Delvincourt 
a fait  ces  observations  sur  l'art.  492  du  Code  Napoléon. 

Second  acte  de  la  procédure  contentieuse  : interrogatoire  du  dé- 
fendeur. — Art.  196  du  Code  Napoléon:  «Après  avoir  reçu  l'avis  du 
« conseille  famille,  le  tribunal  interrogera  le  défendeur  à la  chambre 
« du  conseil  : s’il  ne  peut  s'y  présenter,  il  sera  interrogé  dans  sa 
« demeure  par  l’un  des  juges  à ce  commis,  assisté  du  greffier. 
« Dans  tous  les  cas.  le  procureur  du  roi  sera  présent  à l’interroga- 
« toire.  » 

Ce  mot  interrogera  indique  une  obligation  du  tribunal  : rien  ne 
peut  suppléer  l’appréciation  qui  résulte  de  la  vue  et  de  l’audition  du 
défendeur,  et  c'est  surtout  parce  que  cet  élément  d'appréciation 
manquerait  que  l'art.  504  du  Code  Napoléon  suppose  l’impossibilité 
d’une  poursuite  en  interdiction  rétrospective  contre  un  individu 
décédé. 

Rien  n'empêche,  au  surplus,  les  juges  démultiplier  l'application 
de  ce  moyen  de  s’éclairer;  ils  peuvent  faire  plusieurs  interroga- 
toires successifs,  comme  le  supposent  implicitement  ces  mots  de 
l'art.  497  : « après  le  premier  interrogatoire.  » 

Les  interrogatoires  doivent  rouler  sur  des  points  vulgaires  ; ils  ne 
sont  point  destinésà  constater  l’étendue  des  connaissances  littéraires 
ou  scientifiques  du  défendeur:  il  suffit  qu’ils  montrent  en  lui  le  sage 
tel  que  nous  l’avons  défini  en  droit  civil,  c'est-à-dire  l’homme  ca- 
pable de  diriger  sa  personne  et  ses  biens  dans  le  cours  des  choses 
ordinaires  de  la  vie. 

L’interrogatoire  ne  doit  pas  avoir  lieu  dans  l’auditoire  et  en 
présence  du  public;  cette  solennité  pourrait  intimider  le  défendeur. 

Le  tribunal  se  réunira  donc  dans  la  chambre  du  conseil  (CodeNap., 
art.  496,  g 1),  et  cela  aura  l'avantage  de  ne  pas  ébruiter  les  poursuites 
et  de  ne  pas  nuire  à la  réputation  du  défendeur  par  quelques  at- 
teintes que  la  publicité  laisserait  subsister,  malgré  le  rejet  même 
possible  de  la  demande  en  interdiction. 

Mais  l’art.  496  lui-même,  après  avoir  désigné  en  règle  générale  la 
chambre  du  conseil  comme  lieu  de  l’interrogatoire,  suppose  le  cas 
où,  exceptionnellement,  le  défendeur  « ne  peut  s’y  présenter,  » soit 
par  l’effet  de  sa  maladie  elle-même,  soit  par  d'autres  circonstances. 
Alors  ce  n’est  plus  le  tribunal  lui-même,  c’est  seulement  l’un  des 
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juges  à ce  commis  qui  procède  à l’interrogatoire;  le  défendeur  est 
alors  interrogé  dans  sa  demeure,  où  le  juge  se  transportera  sans 
appareil,  sans  costume  indiquant  sa  qualité.  Que  l’interrogatoire  ait 
lieu  dans  la  chambre  du  conseil  ou  dans  la  chambre  du  défendeur. 

« dans  tous  les  cas,  ie  procureur  du  roi  sera  présent  à l’interroga- 
« toire;  » et  le  greffier  assistera  le  juge  commis  chez  le  défendeur, 
comme  il  assiste  le  tribunal  entier  dans  la  chambre  du  conseil, 
l/art.  496  du  Code  Napoléon  en  contient  l’observation. 

Le  ministère  public  et  le  greffier  procéderont  comme  les  juges, 
sans  insignes  de  leurs  fonctions.  Dans  aucun  cas.  le  poursuivant  ne 
sera  présent  h l'interrogatoire.  La  vue  de  cet  ennemi  de  sa  liberté 
pourrait  ôter  au  défendeur  le  calme  dont  il  a besoin  pour  subir  l’é- 
preuve. 

Troisième  acte  de  la  procédure  contentieuse:  nomination  possible 
d’un  administrateur  provisoire. — Art.  497  duCode  Napoléon:  «Après 
« le  premier  interrogatoire,  le  tribunal  commettra,  s’il  y a lieu,  un 
« administrateur  provisoire,  pour  prendre  soin  de  la  personne  et 
« des  biens  du  défendeur.  » Les  mots  s'il  y a lieu  indiquent  ici  un 
pouvoir  discrétionnaire  du  tribunal  ; il  n’y  aura  pas  besoin  d’exercer 
ce  pouvoir,  si  le  défendeur  dont  on  poursuit  l'interdiction,  étant  placé 
dans  un  établissement  d'aliénés,  est  protégé  par  les  règles  qui  régis- 
sent ce  placement. 

L’article  reste  dans  la  supposition  d'un  défendeur  qui  se  trouve 
dans  son  domicile.  Alors  il  est  confié  en  fait  à des  personnes  intelli- 
gentes et  dévouées.  et  s’il  n’a  point  de  biens  à surveiller,  le  tribunal 
pourra  éviter  les  frais  frustratoires  de  ce  premier  jugement  rendu 
dans  la  procédure  contentieuse. 

De  même,  si.  après  le  premier  inferrogatoire,  le  tribunal  se  trouve 
suffisamment  éclairé  pour  rendre  un  jugement  définitif  sur  la  ques- 
tion d’interdiction,  il  y procédera  sans  délai. 

Mais  le  tribunal  peut  au  contraire  reconnaître  l’utilité  de 'la  nomi- 
nation de  cet  administrateur  provisoire,  lorsqu’il  prévoit  que  le  pro- 
cès se  prolongera,  soit  par  l'enquête  qu’on  peut  ordonner,  comme 
nous  allons  le  voir  (Code  de  pr..  art.  893,  § 2),  soit  par  la  répétition 
des  interrogatoires,  soit,  même  en  supposant  l’absence  d’enquête  et 
un  seul  interrogatoire,  par  la  seule  prorogation  des  plaidoiries.  11 
peut  même  y avoir  urgence  à le  nommer,  par  l’effet  seul  de  l’irritation 
du  défendeur,  qui,  excité  par  ce  qu’il  appelle  In  persécution,  serait 
plus  disposé  à abuser  de  la  liberté  qui  lui  reste  pour  se  hâter  de  faire 
des  actes  ruineux. 

Quoi  qu’il  en  soit,  ce  jugement,  qu’il  n’est  pas  indispensable  de 
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rendre,  ne  peut  être  du  moins  rendu  qu’après  que  le  tribunal  s'est 
éclairé  par  le  premier  interrogatoire  : l’art.  497  le  dit  positivement. 
Bien  entendu,  il  n’en  résulte  pas  d’impossibilité  de  ne  le  nommer 
qu’après  le  second  ou  le  troisième  interrogatoire,  même  ultérieure- 
ment. en  tout  état  de  cause,  quand  la  nécessité  de  le  nommer  se 
manifeste,  et  même  seulement  pendant  l'instance  d'appel,  si  c’est 
seulement  pendant  cette  instance  que  la  nécessité  en  apparaît  à la 
Cour. 

Le  jugement  est  rendu  sur  les  conclusions  du  ministère  public 
(Code  Nap.,  art.  515  ).(  Les  principes 'généraux  semblent  exiger 
qu'il  soit  rendu  à l’audience  (Code  de  pr.,  art.  116  et  suiv.);  mais 
un  argument  à contrario , tiré  de  l'art.  498  du  Code  Napoléon,  semble 
permettre  qu’il  soit  rendu  en  la  chambre  du  conseil. 

Avant  la  loi  du  30  juin  1838.  les  controverses  étaient  ouvertes  sur 
l'étendue  des  pouvoirs  de  cet  administrateur  provisoire1.  On  ne  lui 
accordait  en  général  que  le  droit  de  faire  les  actes  conservatoires  ; 
encore  le  soumettait-on  à la  nécessité  de  demander  au  tribunal  une 
autorisation  pour  faire  les  plus  notables  de  ces  actes,  notamment  la 
vente  des  meubles  susceptibles  de  dépérir  ou  dispendieux  à con- 
server. Aujourd'hui  il  faut  appliquer  à cet  administrateur  provisoire 
les  art.  32  et  suivants  de  la  loi  du  30  juin  1838.  qui  l’assimilent  à l’ad- 
ministrateur provisoire  chargé  de  prendre  soin  des  biens  d’un  aliéné 
non  interdit,  placé  dans  un  établissement  d’aliénés.  Voyez  sur  sa 
mission,  sur  le  droit  de  toucher,  de  paver,  de  passer  les  baux  de 
trois  ans,  de  représenter  le  défendeur  dans  les  inventaires,  sur  la 
nécessité  d’un  mandat  spécial  donné  parle  tribunal  porfr  vendre  le 
mobilier  ou  pour  plaider,  les  art.  31,  36,  32  et  33,  de  la  loi  du 
30  juin  1838,  expliqués  par  nous  ci-dessus. 

De  même,  avant  la  loi  de  1838.  on  refusait  communément  de 
croire  à l’existence  d’une  hypothèque  légale  générale  sur  ses  im- 
meubles au  profit  du  défendeur:  ce  n’était  pas  un  tuteur  (Code 
.Vaj).,  art.  2121).  On  se  contentait  d’appliquer  contre  lui,  attendu 
sa  qualité  de  comptable,  les  art.  126  et  905  du  Code  de  procédure: 
et  l’dn  discutait  sur  le  point  de  savoir  si  le  jugement  qui  l’avait 
nommé,  est  du  nombre  de  ceux  qui  produisent  hypothèque  judi- 
ciaire aux  termes  de  l’art.  2123  du  Code  Napoléon.  Aujourd’hui,  on 
peut  lui  appliquer  les  deux  derniers  paragraphes  de  l’art.  34  de  la 
loi  du  30  juin  1838.  en  ce  qui  touche  l’établissement  de  l’hypo- 
thèque légale  sur  ses  biens. 

I.  Comp.  Juritprudencr  du  Code  civil,  VIII,  ISS.  Brinelles . 30  .10 l"lt  1800 
| Sir.,  XIII,  319;  J.  P..  19,  1581). 
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Enfin  cette  même  loi  a déridé  également  une  question  qui  lais- 
sait quelques  doutes  avant  sa  promulgation.  D'après  le  § 1 de 
l’art.  34.  « les  dispositions  du  Code  civil  sur  les  causes  qui  dis|>en- 
« sent  de  la  tutelle,  sur  les  incapacités,  les  exclusions  ou  les  desti- 
n unions  des  tuteurs,  sont  applicables  aux  administrateurs  pro- 
« visoires  nommés  par  le  tribunal.  » 

Quatrième  acte  de  la  procédure  contentieuse.  — Jugement  pos- 
sible ordonnant  une  enquête. 

« Si  l’interrogatoire  et  les  pièces  produites  sont  insuffisants,  et  si 
« les  faits  peuvent  être  justifiés  par  témoins,  le  tribunal  ordonnera. 

« s'il  y a lieu,  l’enquête  » (Code  de  proc.,  art.  893.  § 2). 

« Sur  les  conclusions  du  ministère  public»  (Code  Nap..  art.  313). 

Ce  jugement  est-il  rendu  à l’audience?  ou  dans  la  chambre  du 
conseil?  Même  controverse  qu’en  ce  qui  touche  le  jugement,  égale- 
ment facultatif,  de  nomination  d’un  administrateur  provisoire. 

Cette  enquête  « se  fera  en  la  forme  ordinaire  » (Code  dç  proc.. 
art.  893.  § 2).  — Mais  le  rappel  de  cette  forme  ordinaire  n’est  vrai 
que  sauf  une  exception,  apportée  immédiatement  par  le  § 3 de  cet 
art.  893  du  Code  de  procédure:  contrairement  aux  dispositions  gé- 
nérales des  art.  261,  270  et  273  du  Code  de  procédure,  la  présence 
du  défendeur  contre  lequel  l’enquête  est  dirigée  n’est  pas  indispen- 
sable. « Si  les  circonstances  1 exigent.  » par  exemple,  si  son  état 
mental  exige  la  séquestration  et  le  rend  absolument  incapable  de 
rien  comprendre  aux  dépositions  des  témoins,  le  tribunal  « pourra 
« ordonner....  que  l’enquête  sera  faite  hors  de  la  présence  du  dé- 
« feiideur.  » 

« Mais,  dans  ce  cas.  son  conseil  pourra  le  représenter.  » 

Cinquième  acte  de  la  procédure  contentieuse.  Débats  publics  et  • 
plaidoiries  à l’audience  du  tribunal,  suivant  l’application  des  règles 
générales  que  rappellent  ces  mots  de  l’art.  498  du  Code  Napoléon  : 

« les  parties  entendues  ou  appelées.  » 

Sixième  acte  de  la  procédure  contentieuse.  Cet  acte  sixième  (ou 
quatrième,  si  le  tribunal  n'a  pas  jugé  à propos  de  nommer  un  admi- 
nistrateur provisoire  et  d’ordonner  lyie  enquête),  est  le  jugement 
définitif,  qui  rejette  ou  prononce  l'interdiction,  ou  qui  prend  le 
terme  moyen  de  nomination  d'un  conseil  judiciaire  dont  nous  par- 
lerons plus  loin  en  expliquant  l’art.  499  du  Code  Napoléon. 

« Le  jugement  sur  une  demande  en  interdiction  ne  pourra  être 
« rendu  qu’à  l’audience  publique  » (Code  Nap.,  art.  498). 

Et  «sur  les  conclusions  du  ministère  public»  (Code  Nap.. 
art.  543). 
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En  rejetant  la  demande  d interdiction.  les  juges  pourront  con- 
damner reconventionnellement  aux  dommages  et  intérêts  le  pro- 
voquant coupable  d’avoir  agi  par  passion  malicieuse  ou  avide,  ou 
par  blâmable  étourderie. 

Au  surplus,  il  n’y  a ici  nulle  dérogation  au  système  général  sur  la 
possibilité  des  jugements  par  défaut  : l’interdiction  peut  résulter 
d’un  jugement  de  cette  espèce. 

Nous  avons  achevé  la  description  : 

1“  De  la  partie  gracieuse; 

2“  De  la  partie  contentieuse  du  procès  de  première  instance  en 
interdiction. 

Il  nous  reste  à dire  quelques  mots  : 

.1°  Des  voies  de  recours  contre  le  jugement  de  première  instance. 

Et  4°  des  mesures  extra-judiciaires  relatives  à la  publicité  du  ju- 
gement d’interdiction. 


TROISIÈME  PARTIE.  Voies  iir  rec.ovrs  contre  le  jugement. 

La  loi  n’exige  pas  que  le  jugement  par  défaut  en  matière  d'inter- 
diction soit  frappé  d’opposition,  ou  que  le  jugement,  contradictoire 
ou  par  défaut,  soit  soumis  à la  cour  d’appel.  En  matière  d'adop- 
tion, nous  avons  vu  dans  l’intervention  de  cette  cour  le  complé- 
ment nécessaire  de  l'ensemble  des  formes  et  conditions  prescrites 
par  la  loi  (CodeNap.,  art.  357)  : mais  nous  n'allons  pas  trouver  ici 
des  règles  semblables. 

Eli  examinant  les  choses  « priori,  dira-t-on  que  des  règles  sem- 
blables devraient  exister?  Dira-t-on  que  le  silence  du  défendeur  in- 
terdit, négligeant  de  se  pourvoir  par  opposition  ou  appel,  est  une 
confirmation  conventionnelle  tacite  de  l'interdiction  prononcée 
contre  lui.  et  blâmera-t-on  l’économie  de  la  loi  en  opposant  à 
cette  confirmation  les  principes  généraux  rappelés  par  divers  arti- 
cles-(notamment  par  l’art.  2043  du  Code  Napoléon  et  par  l'art.  49. 
§ 7.  du  Code  de  procédure),  principes  généraux  qui  défendent  tout 
pacte,  toute  transaction,  sur  l’état  des  personnes? 

Prétendre,  en  vertu  de  ce  raisonnement,  que  l'affaire  devrait  par- 
courir forcément  les  divers  degrés  de  juridiction,  ce  serait  confondre 
mal  à propos  l'idée  de  l'acquiescement  résultant  de  l’abstention  de 
voies  de  recours  avec  l’idée  d'une  transaction.  L’acquiescement 
n’est  pas  une  transaction;  c'est  la  reconnaissance  de  la  vérité  pré- 
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surnée  contenue  dans  l'autorité  de  la  chose  jugée;  cette  reconnais- 
sance n'est  pas  plus  détendue  quand  la  chose  jugée  porte  sur  une 
question  d'état  que  quand  elle  porte  sur  toute  autre  question. 

En  conséquence,  les  voies  de  recours  ne  sont  ici  quel’exercice 
d’une  faculté  exercée,  soit  par  le  défendeur  mécontent  du  jugement 
d'interdiction,  soit  par  le  demandeur  mécontent  du  jugement  qui 
l’a  rejetée. 

Ainsi,  quant  à ces  voies  de  recours,  plus  de  distinction  entre  une 
partie  gracieuse  et  une  partie  contentieuse  de  la  procédure. 

L’opposition  sera  recevable  suivant  les  règles  ordinaires  formu- 
lées dans  les  art.  157,  158  et  455  du  Code  de  procédure. 

Et  l'appel  sera  recevable  également  suivant  les  règles  ordinaires. 
Conformément  à ces  règles,  il  ne  faut  point  essayer  de  distinguer 
entre  les  diverses  sommes  auxquelles  ou  pourrait  évaluer  l'intérêt 
pécuniaire  engagé  dans  le  procès.  La  question  d'interdiction  est 
une  question  d’ordre  public,  d une  part,  et,  d'autre  part,  d’une  va- 
leur civile  indéterminée,  qui  donne  lieu,  dans  tous  les  cas,  à la  pos- 
sibilité de  l'appel. 

Nous  avons  seulement  à présenter  quelques  observations  spé- 
ciales sur  la  désignation  des  personnes  qui  sont  parties  dans  l’ap- 
pel, et  sur  le  point  de  départ  du  délai  d’appel. 

1°  Observation  sur  la  désignation  des  personnes  qui  sont  parties 
dans  l’appel.  Art.  894  du  Code  de  procédure  : « L’appel  interjeté 
« par  celui  dont  l'interdiction  aura  été  prononcée  sera  dirigé  contre 
« le  provoquant.  — L’appel  interjeté  par  le  provoquant,  ou  par  un 
« des  membres  de  l’assemblée,  le  sera  contre  celui  dont  l’interdic- 
t lion  aura  été  provoquée.  » 

Le  § I de  l’art.  894  donne  le  droit  d’appeler  au  défendeur  à qui 
le  jugement  d'interdiction  fait  grief.  Le  § 2 de  l’art.  894  donne  le 
droit  d'appeler  du  jugement  de  rejet  de  l'interdiction  à deux  sortes 
de  personnes;  la  première  est  le  provoquant,  époux , parent  ou 
ministère  public  (CodeN'ap.,  art.  490,  491);  la  deuxième  est  un  des 
membres  de  l’assemblée.  On  conçoit  que,  si  le  provoquantqui  a in- 
tenté la  poursuite  a été  négligent,  la  famille,  qui  s’est  rendu  l’alTaire 
propre  en  donnant  un  avis  favorable  sur  l'interdiction , puisse  lui 
substituer  un  mandataire  plus  diligent,  à toute  époque  de  la  pro- 
cédure, même  quand  il  s’agit  d’exercer  l’appel.  La  loi  sendde 
même  ici  admettre  tout  membre  de  l’assemblée  à appeler  par  sa 
seule  volonté,  au  lieu  et  place  du  premier  poursuivant. 

2°  Observation  sur  le  point  de  départ  du  délai  d'appel. 
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« Le  délai  pour  interjeter  appel  sera  de  trois  mois1.  Il  courra. 

« pour  les  jugements  contradictoires,  du  jour  de  la  signification 
« à personne  ou  domicile.  Pour  les  jugements  par  défaut,  du  jour 
« où  l'opposition  ne  sera  plus  recevable.  L'intimé  pourra  néanmoins 
« interjeter  incidemment  appel  en  tout  état  de  cause,  quand  même 
« il  aurait  signifié  le  jugement  sans  protestation  » (Code  de  proc., 
art.  443). 

« Ces  délais  emporteront  déchéance.  Ils  courront  contre  toutes 
« parties,  sauf  le  recours  contre  qui  de  droit;  mais  ils  ne  courront 
« contre  le  mineur  non  émancipé  que  du  jour  où  le  jugement  aura 
« été  signifié  tant  au  tuteur  qu'au  subrogé  tuteur,  encore  que  ce 
« dernier  n’ait  pas  été  en  cause»  (Code  de  proc.,  art.  444). 

L’application  de  ces  règles  ne  produit  point  d’inconvénient,  soit 
qu'il  s’agisse  d'un  jugement  qui  rejette  l'interdiction,  soit  même 
qu’il  s’agisse  d’un  jugement  qui  prononce  l’interdiction,  si  nous 
supposons  un  défendeur  victime  de  persécutions  injustes,  et  qui, 
jouissant  de  sa  pleine  raison,  comprend  parfaitement  le  jugement  à 
lui  signifié,  dont  il  a à faire  réformer  l’iniquité. 

Point  d'inconvénients  non  plus  en  fait  si  nous  supposons  un  ju- 
gement d’interdiction,  justement  rendu  contre  un  aliéné. 

Mais  une  supposition  mitoyenne  est  possible.  Le  défendeur,  sans 
être  parfaitement  sain  d’esprit, peut  n'ètre  pas  aliéné;  il  peut  n ôtre 
que  faible  d'esprit;  la  nomination  d’un  conseil  judiciaire,  voilà  ce 
que  son  état  demandait,  et  non  l'interdiction.  Kh  bien!  aura-t-il 
une  intelligence  suffisante  de  la  différence  du  jugement  d’interdic- 
tion qui  lui  est  signifié  et  du  jugement  de  nomination  de  conseil 
qui,  seul,  eut  du  être  prononcé,  et  sera-t-il  bien  édifié  par  ses  pro- 
pres méditations  sur  l’opportunité  d'acquiescer  ou  d'appeler?  Non, 
évidemment;  et  songera-t-il  aux  exigences  du  délai  fatal  des  trois 
mois?  Pas  davantage. 

Il  y a ici  une  lacune  dans  la  loi.  D'après  l'art.  503  du  Code  Napo- 
léon et  l'art.  805  du  Code  de  procédure,  le  tuteur  et  le  subrogé  ne  * 
sont  nommés  à l’interdit  que  « s'il  n’y  a pas  d'appel  ; » la  délibéra- 
tion sur  l’opportunité  d'appeler  d'un  jugement  qui  peut  être  mal 
fondé  est  donc  laissée  à l'intelligence  seule  du  défendeur;  la  loi 
n’aurait-ellc  pas  dû  donner  à ce  défendeur  un  protecteur  à qui  le 
jugement  eût  été  signifié,  pour  qu'il  put  aider  le  défendeur  à en  dis- 
cuter les  mérites?  La  disposition  de  Part.  4i4  du  Code  de  procédure, 
qui  ordonne  de  signifier  le  jugement  au  tuteur  et  au  subrogé  tuteur 

1.  Aujourd'hui  deux  mol».  Voy.  la  loi  du  9 mal  1883. 
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du  mineur  non  émancipé,  doit  être  applicable  à l’interdit  muni  d un 
tuteur  et  d’un  subrogé:  mais  n’indiquait-elle  pas  un  supplément  à 
ajouter  pour  l’interdit  non  encore  muni  de  ces  représentants?  et 
enfin,  si  le  droit  d'appeler  d’un  jugement  qui  rejette  l'interdiction 
appartient  à tout  membre  du  conseil  de  famille,  la  contre-partie  ne 
devait-elle  pas  exister  pour  autoriser  quelque  ami  officieux  à appeler 
du  jugement  prononçant  l’interdiction  ? 

Voilà  tout  ce  que  nous  avons  à dire,  en  droit,  sur  l’appel  du  ju- 
gement d'interdiction.  Ajoutons  seulement,  en  fait,  quelques  mots' 
sur  les  moyens  que  la  cour  emploiera  pour  s’éclairer. 

Quant  à l’enquête,  il  sera  inutile  d’en  recommencer  une,  en 
général,  si  nous  supposons  qu’il  en  a été  fait  une  suffisante  en 
première  instance  : le  procès-verbal  régulier  de  celle-là  passera 
sous  les  yeux  de  la  cour. 

En  ce  qui  concerne  l'épreuve  de  l’interrogatoire  ou  des  interro- 
gatoires. l’art.  500  du  Code  Napoléon  s’est  expliqué  : « En  cas  d’ap- 
« pel,  dit-il,  du  jugement  rendu  en  première  instance,  la  cour 
« royale  pourra,  si  elle  le  juge  nécessaire,  interroger  de  nouveau.... 
« la  personne  dont  l'interdiction  est  demandée.  » En  appel  comme 
en  première  instance,  la  multiplication  des  interrogatoires  est  le 
meilleur  des  moyens.  Aussi  la  cour  d'appel  usera  souvent  du  pou- 
voir que  lui  donne  l'art.  500,  et  nous  pensons  que  la  logique  lui  en 
fera,  pour  ainsi  dire,  un  devoir. 

Mais  il  peut  y avoir  une  grande  distance  entre  la  résidence  de 
l’aliéné  et  le  siège  de  la  cour  d’appel.  C’est  une  raison  de  plus  à 
ajouter  aux  raisons  déjà  données  de  permettre  l’interrogatoire  par 
l'un  des  magistrats  délégués.  C’est  ce  que  l'art.  500  rappelle  pai- 
res mots  : « Ou  faire  interroger  par  un  commissaire;  » et,  au  be- 
soin, commission  rogatoire  pourra  être  donnée  par  la  cour,  à cet 
égard,  à un  juge  de  l’arrondissement  où  demeure  le  malade. 

QUATRIÈME  PARTIE.  Des  mesures  extra-judiciaires  relatives  a la 

PUBLICITÉ  DU  JUGEMENT  D’iNTERDlCTlOX. 

L'incapacité  qui  va  résulter,  contre  un  membre  de  la  nation,  de 
l'interdiction  prononcée,  doit  être  portée  à la  connaissance  de  ceux 
qui  ont  intérêt  à ne  pas  l’ignorer. 

En  premier  lieu,  est  l’interdit  lui-même.  En  conséquence,  « tout 
h arrêt  ou  jugement  portant  interdiction....  sera,  à la  diligence  des 
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« demandeurs,  levé,  signitié  à partie...»  (Code  .Nap..  art.  àüli.  Ce» 
mots  : «à  la  diligence  des  demandeurs.»  sont  limitatifs,  en  ce  sens 
que  le  devoir  de  signifier  à partie,  n'est  un  devoir  que  pour  les  de- 
mandeurs; mais  ils  ne  sont  pas  limitatifs,  en  ce  sens  que  la  faculté, 
accordée  aux  membres  du  conseil  de  famille  par  l'art.  894  du  Code 
de  procédure,  d'appeler  du  jugement  qui  rejette  l'interdiction,  sup- 
pose en  eux  la  faculté  de  signifier  au  défendeur  le  jugement  qui 
prononce  cette  interdiction. 

Mais  une  publicité  utile  doit  également  être  donnée  au  jugement 
d'interdiction,  dans  l'intérêt  des  tiers,  qui  ont  besoin  d'être  prévenus 
de  ne  pas  faire  désormais,  avec  l'interdit,  des  actes  dont  il  pourrait 
demander  la  nullité.  En  conséquence,  d'après  le  même  art.  .“>01  du 
Code  Napoléon:  «Tout  arrêt  ou  jugement  portant  interdiction.... 
« sera,  à la  diligence  des  demandeurs...,  inscrit  dans  les  dix  jours 
« sur  les  tableaux  qui  doivent  être  allichés  dans  la  salle  de  l’audi- 
« loire  et  dans  les  études  des  notaires  de  l'arrondissement.  » 

Même  observation  d'abord  que  pour  la  signification  à partie.  Les 
demandeurs  ont  le  devoir  de  requérir  cette  inscription  ; les  mem- 
bres du  conseil  de  famille  en  ont  la  faculté. 

L’inscription  dans  la  salle  de  l'auditoire  se  fera  par  une  réquisi- 
tion adressée  au  gretlier  île  la  faire  et  de  l'afficher. 

Pour  faire  l'inscription  dans  les  études  des  notaires  de  l'arrondis- 
sement, faut-il  notifier  le  jugement  à tous  ces  notaires?  C’est  ce  que 
semblait  demander  l'art.  18  de  la  loi  du  23  ventôse  an  XL  ainsi 
conçu  : « Le  notaire  tiendra  exposé  dans  son  étude  un  tableau  sur 
« lequel  il  inscrira  les  noms,  prénoms,  qualités  et  demeures  des  pér- 
il sonnes  qui,  dans  l’étendue  du  ressort  où  il  peut  exercer,  sont  iti- 
« te  édités  et  assistées  d’un  conseil  judiciaire,  ainsi  que  la  mention 
« des  jugements  relatifs;  le  tout  immédiatement  après  la  notification 
« qui  en  mira  été  faite,  et  à peine  des  dommages  et  intérêts  des  par- 
ci  lies.  » 

Mais  à cette  procédure  coûteuse,  l’art.  173  du  tarif  a substitué 
avec  raison  un  moyen  plus  économique.  Voici  ce  que  dit  cet  article: 
« Le#  notaires  seront  tenus  de  prendre  à leur  chambre  de  disci- 
« pline.  et  de  faire  afficher  dans  leurs  études  l'extrait  des  juge- 
« ments  qui  auront  prononcé  des  interdictions  contre  des  particu- 
« tiers,  ou  qui  leur  auront  nommé  des  conseils,  sans  qu’il  soit  besoin 
« de  leur  signifier  les  jugements.  » 

L’art.  92  du  même  tarif,  en  fixant  les  droits  payables  au  greffier  : 
« pour  faire  l'extrait  du  jugement  qui  prononcera  une  interdiction 
« ou  une  nomination  de  conseil,  le  faire  insérer  dans  le  tableau  de 
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<*  l'auditoire  et  des  études  des  notaires  de  l’arrondissement  et  dans 
u un  journal,  le  tout  ensemble  ; » s’exprime  encore  plus  clairement 
que  l'art.  175.  Voici  ce  qu’il  dit  : « Le  jugement  d’interdiction  ou 
« de  nomination  de  conseil  ne*sera  point  signifié  aux  notaires  de 
« l'arrondissement;  l'extrait  en  sera  remis  au  secrétaire  de  leur 
« chambre,  «pii  en  donnera  récépissé,  et  qui  le  communiquera  à ses 
« collègues,  qui  seront  tenus  d’en  prendre  note,  et  de  l’afficher  dans 
« leurs  études.  » 

La  loi  soumet  à l’inscription  « tout  arrêt  an  jugement.  » 
Ainsi  la  mention  de  l’arrêt  11e  dispense  pas  de  celle  du  juge- 
ment. Ainsi,  d’autre  part,  le  jugement  doit  être  inscrit  même 
malgré  l'appel  interjeté.  Bien  que  cette  inscription  soit,  il  faut  le 
reconnaître,  un  commencement  d’exécution,  il  y a lieu  de  faire 
exception,  sous  ce  rapport,  à la  nature  suspensive  de  l'appel,  parce 
que  l’arrêt  à intervenir  rétroagira  au  jour  du  jugement  : il  est  donc 
utile  que,  pendant  les  longueurs  de  cet  appel,  les  tiers  soient 
avertis  du  danger  qui  peut  les  menacer  s'ils  contractent  avec  un 
individu  dont  l'interdiction  peut  être  confirmée  par  la  cour,  etc. 

Les  dix  jours  donnés  pour  faire  l’inscription  partent  du  jugement 
et  non  de  la  signification1. 

Faisons  remarquer  en  passant  que  l’art.  92  du  tarif  mentionne 
l’insertion-dans  un  journal,  par  addition  aux  deux  insertions  que 
requiert  l'art.  501  du  Gode  Napoléon.  Celle  troisième  insertion, 
prescrite  seulement  par  un  décret,  est  en  effet  convenable;  et  les 
frais  entreront  en  taxe. 

Les  personnes  chargées  das  divers  soins  à prendre  pour  opérer  les 
insertions,  seront  passibles  de  dommages  et  intérêts,  si  elles  négli- 
gent le  devoir  qui  leur  est  imposé  (Code  Nap..  art.  1382:  loi  du 
25  ventôse  an  XL  art.  18).  Appliquez  cette  décision:  1°  contre  le 
provoquant  qui  ne  signifie  pas  au  défendeur,  au  greffier,  ou  au  se- 
crétaire de  la  chambre  des  notaires  ; 2°  contre  le  greffier  qui  n’in- 
scrit pas;  3°  contre  le  secrétaire  qui  ne  communique  pas.  Chacun 
d’eux,  en  remplissant  son  devoir,  fait  passer  la  responsabilité  à ce- 
lui qui  11e  remplit  pas  le  devoir  ultérieurement  imposé.  * 

Voilà  tout  ce  que  la  loi  exige  en  ce  qui  concerne  la  publicité  de 
l’interdiction.  Il  est  aisé  de  voir  qu'une  publicité  bornée  dans  le 
cercle  de  l’arrondissement  est  bien  incomplète  : un  système  plus 
large  eût  mieux  valu  a. 

1.  Aj.  Locré  et  Delvincourt,  sur  Tari.  511;  Lassaulx,  11,  410, 

2.  Par  exemple,  le  uvalème  proposé  par  M.  Hébert. 


Digitized  by  Google 


INTERDICTION  DES  AMÈNES.  547 

Mais,  en  l’absence  de  ce  système,  ce  serait  mal  entendre  la  loi  ({lie 
de  permettre  à l'interdit  d'opposer  seulement  la  nullité  de  ses  actes 
aux  personnes  qui  ont  contracté  avec  lui,  dans  le  cercle  de  l’arron- 
dissement ; son  incapacité  le  suit  et  le  protège  partout,  comme  l’a 
jugé  un  arrêt  de  cassation  du  30  juin  1819  *. 

Ici  se  termine  ce  que  nous  avions  à dire  sur  la  procédure  d’inter- 
diction. du  moins  en  règle  générale. 

Quant  à l’interdiction  des  membres  de  la  famille  impériale,  voy. 
le  statut  du  30  mars  1803.  Tit.  V.  art.  23. 


CHAPITRE  IV.  Déchéance  nu  droit  de  demander  l’interdiction. 

4 

Nous  l’avons  déjà  dit  incidemment,  nous  le  répétons  ici  d’une 
manière  principale,  l’interdiction  ne  peut  être  demandée  que  contre 
une  personne  vivante. 

Cette  vérité  parait  d’abord  puérile.  L'effet  direct  et  principal  de 
l’interdiction  étant  de  frapper  de  nullité  les  actes  faits  ultérieure- 
ment par  l'interdit,  n’est-il  pas  inutile  de  dire  qu'il  n’y  a pas  lieu 
d’empêcher  celui  qui  n’est  plus  de  faire  désormais  des  actes  va- 
lables ? 

Aussi  telle  n’est  pas  la  portée,  qui  ne  serait  que  ridicule,  du  prin- 
cipe posé. 

Son  importance  se  présente  à nous,  si  nous  nous  rappelons  qu’à 
côté  de  ces  effets  dans  l’avenir,  l’interdiction  a des  effets  rétroactifs 
dans  le  passé;  qu  elle  permet  d’annuler  comme  suspects  les  actes 
faits  antérieurement  à elle,  en  prouvant  la  notoriété  de  l’état  habituel 
de  démence,  imbécillité  ou  fureur,  à l'époque  où  ils  ont  été  faits. 

La  déchéance  du  pouvoir  de  demander  l’interdiction  est  donc  la 
déchéance  du  pouvoir  de  donner  un  effet  rétroactif  à la  déclaration 
de  l’état  habituel  d'aliénation  d’esprit.  Voici  sur  ce  point  le  texte 
de  l’art.  504  du  Code  Napoléon  : « Après  la  mort  d’un  individu,  les 
« actes  par  lui  faits  ne  peuvent  être  attaqués  pour  cause  de  dé- 
« mence  qu’autant  que  son  interdiction  aurait  été  prononcée  ou 
« provoquée  avant  son  décès;  à moins  que  la  preuve  de  la  démence 
« ne  résulte  de  l’acte  même  qui  est  attaqué.  » Le  mot  démence  est 
ici  employé  d’une  manière  générale;  il  comprend  l'imbécillité  et 
la  fureur,  n’en  déplaise  :»  l’argument  à contrario  qu’on  voudrait 

I.  Sir..  XX,  i,  s. 
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judaïquement  tirer  de  la  comparaison  du  texte  de  l'art.  4HV»  avec 
celui  de  l’art.  304  ’. 

« Prononcée  ou  provoquée  avant  son  décès.  » L'antithèse  de  ce-, 
deux  participes  nous  apprend  suffisamment  que,  si  la  demaiulc  d’in- 
terdiction a été  formée,  le  décès  du  défendeur,  survenant  pendant 
l’instance,  n 'empêcherait  pas  d’obtenir  la  nullité  des  actes  antérieurs 
à la  demande,  en  prouvant  la  notoriété  de  l’aliénation  d'esprit.  Cela 
est  juste.  La  disposition  de  l'art.  30t  est  fondée  sur  deux  motifs.  Le 
premier  est  la  difficulté  de  constater  l étal  d'esprit  d'une  personne 
décédée,  lorsque  la  mort  rend  impossible  le' moyen  que  nous  avons 
signalé  comme  le  meilleur,  c’est-à-dire  l’interrogatoire  du  malade 
prétendu.  Le  deuxième  motif,  c'est  la  faute  reprochée  aux  parents 
ou  au  conjoint  du  malade,  de  l'inaction  qu’ils  ont  à s'imputer. 
Quand  ils  ont  négligé  de  protéger  les  intérêts  de  leur  conjoint  ou  de 
leur  parent  lui-même,  ils  ne  paraissent  plus  recevables  à invoquer 
dansleur  seul  intérêt  actuel  l’état  de  maladie  que  la  loi  les  chargeait 
défaire  constater. C’était  à eux  à remplir  cette  mission,  avant  qu’un 
intérêt  pécuniaire  actuel  ne  sollicitât  leur  zèle,  et  à dominer  la 
crainte  des  préjugés  que  la  poursuite  en  interdiction  d'un  parent 
pouvait  faire. nailre  contre  eux. 

Quand  ces  deux  raisons  sont  réunies,  il  y a forclusion:  il  en  est 
autrement  quand  elles  ne  le  sont  pas.  Si  les  parents  et  le  conjoint 
n'ont  pas  été  négligents,  s’ils  ont  intenté  la  demande,  la  loi  ne  veut 
pas  que  leurs  intérêts  souffrent  du  cas  fortuit  de  la  mort  du  défen- 
deur avant  le  jugement  : ils  pourront,  en  demandant  la  nullité  des 
actes  antérieurs,  reconquérir  la  fortune  de  leur  auteur  qu'ils  ont 
essayé  de  sauvegarder  pendant  qu’elle  était  encore  dans  ses  mains, 
et  la  loi  se  contente  de  la  notoriété  prouvéq  par  témoins  quand  la 
mort  a rendu  l’interrogatoire  impossible. 

Ajoutons  une  remarque  : il  est  possible  que  la  mort  suive  d'assez 
près  la  notoriété  survenue  de  l’état  d'aliénation  d'esprit  pour  (pa- 
ies héritiers  ne  soient  véritablement  pas  en  faute  pour  s’être  abste- 
nus de  demander,  en  toute  hâte,  l’interdiction.  Peut-être,  leur  inac- 
tion s’explique  par  des  raisons  très-bonnes,  par  exemple,  par 
l’espoir  qu'ils  avaient  d’une  prochaine  guérison,  et  par  le  désir 
d’éviter  ainsi  la  mesure  fâcheuse  de  l'interdiction.  Cette  obser- 
vation a été  présentée  dans  la  Thémis s;  et  l’on  cite,  en  l’approu- 
vant. le  Code  de  la  Louisiane,  (pii  excepte  de  l’application  de 

1.  Comp.  Dur..  III,  *82. 

2.  T.  VIII.  ».  2,  p.  20(1. 
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l'art.  504  le  cas  où  la  démence  se  serait  manifestée  dix  jours 
seulement  avant  la  mort. 

Au  surplus,  si  la  demande  en  interdiction  formée  avant  le  décès 
a etc  rejetée,  ou  si  elle  a été  déclarée  périmée  (Code  de  proc., 
art.  390),  la  demande  alors  est  regardée  comme  n’ayant  point  été 
faite,  et  l'art.  504  reprend  toute  son  application  '.  Mais  MM.  Au- 
bry et  Rau  demandent  ce  qu’il  faut  décider  si  la  poursuite  a été 
abandonnée,  sans  que  cependant  il  y ait  eu  déclaration  de  péremp- 
tion. Ils  répondent  que  les  circonstances  de  fait  devront  exercer 
une  grande  intluence  sur  la  décision  de  cette  question*. 

On  donne  ordinairement  à l'art.  501  un  sens  de  plus.  On  ne 
borne  pas  la  disposition  de  cet  article  à empêcher  de  faire  tomber, 
par  une  preuve  rétroactive  de  notoriété  d’aliénation  d’esprit,  des 
actes  suspects  d’être  l’œuvre  de  cette  aliénation,  par  cela  seul  qu’ils 
se  trouveraient  avoir  été  faits  à l'époque  où  existait  cette  notoriété. 
Dans  ces  expressions  : « Ne  pourront  être  attaqués  pour  cause  de 
«démence,  » on  voit  en  outre  l'impossibilité  d'attaquer  un  acte  pour 
défaut  de  consentement,  et  de  demander  à prouver,  aux  termes  de 
l'art.  1108.  l’inexistence  de  ce  consentement  au  moment  où  l'acte  a 
été  fait.  On  excepte  seulement  l’hypothèse  indiquée  dansles  derniers 
mots  de  l’art.  504.  savoir  : « A moins  que  la  preuve  de  la  démence 
« ne  résulte  de  l’acte  même  qui  est  attaqué.  »;  On  entend  cela 
d’un  acte  écrit  dont  le  contenu  ou  l’écriture  démontre,  à la  seule 
inspection,  l’absence  de  raison;  et  l’on  donne  pour  motif  le  désir 
utilitaire  d'éviter  de  nombreux  procès  sur  l'état  d’esprit  dans  lequel 
était  une  personne  actuellement  décédée  3. 

Il  y a au  moins  de  d'exagération  dans  cette  extension  donnée  à 
I article.  Si  les  héritiers  sont  punis  de  ne  pas  avoir  demandé  1 inter 
diction,  c’est  apparemment  dans  la  supposition  qu'ils  auraient  été 
à même  de  l’obtenir.  Or,  ils  n'auraient  été  à même  de  l’obtenir  qu’en 
prouvant  un  état  habituel  d'aliénation  d'esprit  ; c est  donc  dans 
cette  supposition  que  l'art.  304  se  place.  Si  l'état  d'absence  de  con- 
sentement a été  le  résultat  d’un  accès  momentané  de  folie,  trans- 
port par  l’effet  de  la  lièvre,  etc.,  l’art.  4408  doit  reprendre  toute  son 
application.  11  la  reprendrait  du  moins  très-certainement,  si  l’on 
attaquait  l’acte  pour  défaut  de  consentement  résultant  d’une  cause 
autre  que  la  démence,  par  exemple  de  l'ivresse  produite  par  le  vin. 

1.  Toullier,  II,  1363;  Dur.,  lit,  786. 

2.  Comp.  Paris,  13  juillet  1808  (Sir.,  IX,  3,  321). 

3.  Mourlon,  p.  601;  Val.  surProudh.,  I.  II.  p.  512;  Déniant». 
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Quant  à nous,  nous  accusons  cette  interprétation  d'erreur,  et 
non  pas  seulement  d’exagération.  Nous  croyons  l’article  mal  ré- 
digé. Ces  mots  : «A  moins  que  la  preuve  de  la  démence  ne  résulte 
« de  l’acte  même  qui  est  attaqué.  » nous  paraissent,  en  statuant  de 
eo  quod plerumque  fit.  donner  l’exemple  le  plus  saillant,  mais  non 
un  exemple  limitatif,  du  renvoi  au  système  de  la  nullité  absolue 
que  suppose  l’art.  1108.  Disons  mieux  : c’est  une  incidente  inexacte,  > 
qu’il  faut  raisonnablement  traduire  ainsi: «Sans  préjudice  toutefois 
« du  droit  de  demander  la  nullité  absolue,  s’il  y a preuve  de  l'in- 
« existence  du  consentement,  au  moment  précis  de  l’acte,  quand 
« cette  inexistence  résulte  des  circonstances  dans  lesquelles  a été 
« fait  l’acte  attaqué.  » 

L’art.  304  parle  d’une  manière  générale.  Il  ne  distingue  pas  entre 
les  divers  demandeurs  eu  nullité  de  l’acte  attaqué  pour  cause  d’alié- 
nation d'esprit.  Pourrait-on  essayer  cependant  de  distinguer,  en 
disant:  «Le  conjoint  et  les  parents  de  l’aliéné  (héritiers  présomptifs, 
ou  non.  au  jour  où  l’acte  a été  fait,  peu  importe)  sont  punis  de 
n’avoir  pas  exercé  la  mission,  qui  leur  est  conliée,  de  demander 
l’interdiction:  mais  un  légataire  ou  donataire  universel  n'est  pas  en 
faute  comme  eux,  puisque  la  mission  qui  leur  appartient  ne  lui 
appartient  pas»  ? Ainsi  tomberait,  à l’égard  de  cet  intéressé,  l'une 
des  raisons  sur  lesquelles  s'appuie  l art.  304:  et  l'on  ne  pourrait  lui 
opposer  cet  article, — à moins  qu'on  ne  se  contente,  pour  l'expliquer  et 
pour  l’appliquer  sans  distinctions,  de  l’autre  raison  générale,  pure- 
ment utilitaire,  que  nous  avons  donnée,  savoir  : le  désir  d'éviter 
les  procès  nombreux  qui  pourraient  s'élever  après  la  mort  d’un 
grand  nombre  de  personnes  sur  l’état  où  sq  trouvait  leur  raison  de 
leur  vivant. 

Mais,  quel  que  soit  l’avis  qu’on  adopte  sur  ce  point,  du  moins 
l'article  n’est  applicable  « qu’après  la  mort  de  l’individu.  » Une 
personne  vivante,  dont  on  n’a  point  provoqué  l’interdiction,  demeu- 
rerait bien  maîtresse  d'attaquer,  pour  défaut  de  consentement,  tout 
acte  qu  elle  aurait  fait  et  dont  elle  prétendrait  n’avoir  pas  eu  la  con- 
science. C'est  en  vertu  de  l'art.  H08  qu’elle  dirigerait  l'attaque,';  mais 
nous  ne  voyons  rien  dans  la  loi  qui,  étant  donnée  la  preuve  de  la 
notoriété  de  ('aliénation  d’esprit  « à l’époque  où  l’acte  attaqué  a été 
fait,  » défende  aux  juges  d’en  inférer,  au  besoin  par  présomption 
tirée  des  circonstances,  que  le  consentement  a manqué  au  moment 
où  ce  même  acte  a été  fait.  Zachariæ  dit,  à cet.égard  : « Une  per- 
sonne dont  l’interdiction  n’a  point  été  provoquée,  parce  quelle  a 
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recouvré  sa  raison,  peut  également,  en  taisant  les  justifications  ci- 
dessus,  attaquer  les  actes  qu'elle  aurait  passés  eu  état  de  démence. 
Arg.  art.  504  et  1108»  *. 

La  question  serait  alors  tout  en  fait,  au  lieu  d’être,  comme  à 
l’égard  des  actes  passés  depuis  l’interdiction,  décidée  en  droit,  par 
une  présomption  qui  n’admet  pas  de  preuve  contraire. 

TITRE  II  (de  droit  public  plus  que  de  droit  de  famille). 
Distinction  des  cas  ou  la  loi  se  borne  a autoriser,  et  des 

CAS  OU  ELLE  PRESCRIT  FORMELLEMENT  LE  PLACEMENT  DES  ALIÉNÉS 
INTERDITS  DANS  UN  ÉTABLISSEMENT. 

La  circonstance  (dont  les  effets  sont  tout  civils)  de  l'interdiction 
d'un  aliéné,  ne  doit  pas  lui  faire  refuser  les  soins  intelligents  donnés 
dans  des établissepients  spéciaux;  et  celte  même  circonstance  ne 
peut  également  porter  atteinte  au  droit  et  au  devoir,  existants  pour 
l'autorité  publique,  de  veiller  à la  combinaison  de  l’ordre  public 
avec  les  intérêts  de  l'aliéné. 

En  conséquence,  comme  nous  l'avons  fait  pour  les  aliénés  non 
interdits,  distinguons  le  placement  volontaire  et  le  placement  ordonné. 

Appliquons  à l’un  et  l'autre  placement,  ce  que  nous  avons  dit  à 
l'égard  des  aliénés  non  interdits,  sauf  les  observations  suivantes. 


CHAPITRE  PREMIER.  Placement  volontaire. 

Voici  comment  s’exprime  l'an.  510  du  Code  Napoléon  : uùes  re- 
venus d'un  interdit  doivent  être  essentiellement  employés  à adoucir  son 
sort  et  à accélérer  sa  guérison,  a 

Ce  § 1er  est  en  pleine  vigueur.  En  est-il  de  même  du  § 2,  qui  suit 
immédiatement? 

« Selon  les  caractères  de  sa  maladie  et  l'état  de  sa  fortune , le  conseil 
de  famille pourt-a  arrêter  qu'il. sera  traité  dans  son  domicile,  ou  qu'il 
sera  placé  dans  une  maison  de  santé,  et  même  dans  un  hospice.  » 

On  le  voit,  le  soin  du  placement  volontaire  était  entièrementcontié 
à l’autorité  collective  seule  du  conseil  de  famille. 

Mais  cet  état  de  choses  parait  modifié  par  la  loi  du  30  juin  I83H. 
On  lit.  dans  l'art.  8,  % alinéa  4 : « Si  la  demande  d'admission  est 

1.  Comp.  Mourlon.  p.  600;  Dur.,  lit,  762. — L)on.  21  août  1 SS  1 'Sir.,  XXXII. 

2,  61). 
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formée  pur  le  tuteur  d'un  interdit , il  devra  fournir,  à l'appui,  un  extrait 
du  jugement  d’interdiction.  » Cet  article  ne  parait  nullement  suppo- 
ser que  le  tuteur  agisse  comme  mandataire  du  conseil  de  famille.  Il 
semble  bien  consacrer  la  légalité  de  la  demande  individuelle  du 
tuteur. 

Et  cet  alinéa  4 ne  parait  pas  limitatif.  Quelles  que  soient  les  rai- 
sons de  réserver  peuUétre  la  mission  du  placement  à l'attention 
spéciale  d’un  tuteur,  la  généralité  des  expressions  de  l’alinéa  1"  du 
§ i*r  de  ce  même  art.  8 parait  la  eonlier  a la  parenté  et  à toute 
relation  analogue  d’une  autre  nature. 

L’art.  12  vient  à l’appui.  II  ordonne  d’inscrire,  sur  le  registre 
de  l’établissement,  •<  la  mention  du  jugement  d’interdiction»,  en 
constatant,  sur  ce  registre,  la  date  du  placement , et  u/es  noms,  pro- 
fession et  demeure  de  la  personne,  parente,  ou  non  parente,  gui  V aura 
demandé . » La  loi  n'a  donc  rien  de  formel,  pour  subordonner  le  pla- 
cement à faire  à la  volonté  du  tuteur  seulement. 

Mais,  du  moins,  le  placement  une  fois  fait,  «A*  tuteur  pourra  seul 
requérir  la  sortie  avant  que  les  médecins  aient  déclaré  la  guérison  » (loi 
du  30  juin  1838,  art.  14).  De  plus,  l’interdit  qui  sort  « ne  jxnirra  être 
remis  qu’à  son  tuteurs  (art.  17)  : et  eniin,  en  ce  qui  touche  le  droit  de 
v se  pourvoir  devant  le  tribunal»  pour  demander,  « après  les  vérifica- 
tions nécessaires lu  sortie  immédiate , ....  dans  le  cas  d' interdic- 

tion, cette  demande  ne  pourra  être  formée  que  par  le  tuteur  de  l'inter- 
dit » (loi  du  30  juin  1838,  art.  29). 

Cette  loi  modifie,  avons-nous  dit  plus  haut,  l’art.  310  du  Code  Na- 
poléon: elle  ne  l'abroge  pas  entièrement.  Outre  la  première  partie 
de  cet- article,  qui  (nous  l'avons  dit)  demeure  applicable,  la  seconde 
partie  sera  également  observée,  en  ce  sens  que,  d’une  part,  le  con- 
seil de  famille  pourra  prendre  une  décision  collective,  pour  faire  la 
demande  de  placement,  en  l’absence  de  demande  individuelle:  et, 
d’autre  part,  qu’il  pourra  combattre,  par  une  délibération  collec- 
tive, la  demande  individuelle  faite  par  le  tuteur  ou  par  une  autre 
personne. 


CHAPITRE  II.  Placement  ordonné. 

Le  placement  ordonné  par  l’autorité  publique,  des  malades  dont 
l'état  compromettrait  l'ordre  public  ou  la  sûreté  des  personnes,  a lieu, 
pour  les  interdits  comme  pour  les  non-interdits  (loi  du  30  juin  1838, 
art.  18,  § 1")  : 

Sur  la  demande  des  mêmes  fonctionnaires  : 
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Avec  les  mêmes  distinctions  entre  le  cas  de  danger  non  irami- 
lient  et  celui  de  danger  imminent  (art.  18,  § 2,  et  19)  ; 

Avec  les  garanties  posées  dans  l’art.  22  ; 

Dans  un  établissement  public;  à moins  que  la  famille  n'ait  de- 
mandé, par  préférence,  l’admission  dans  un  établissement  privé 
(art.  25). 


TITRE  III.  Condition  de  l'aliéné  interdit,  soigné  a domicile. 

Conformément  à notre  division  déjà  suivie  à l'égard  de  la  femme 
mariée,  du  mineur  et  de  l'aliéné  non  interdit,  partageons  ainsi  ce 
Titre  III  : 

Chapitre  1".  Description  de  l'incapacité  de  l’aliéné  interdit,  soigné 
à domicile,  de  rendre  sa  condition  pire; 

Chapitre  II.  Représentants  de  l'aliéné  interdit,  soigné  à domicile; 

Chapitre  III.  Nullité  des  actes  faits  par  l'interdit; 

Chapitre  IV.  Incapacité  de  l'interdit,  soigné  à domicile,  de  rendre 
sa  condition  meilleure. 

CHAPITRE  PREMIER.  Description  de  l’incapacité  de  l’aliéné 
interdit,  soigné  a domicile,  de  rendre  sa  condition  pire. 

Malgré  l'hyperbole  de  l’art.  509.  n’assimilez  pas  cette  incapacité 
avec  celle  du  mineur. 

Sur  la  description  de  cette  incapacité,  nous  ne  pourrions  que 
répéter  textuellement  tout  ce  qui  est  contenu  dans  la  description  de 
l'incapacité  de  l’aliéné,  non  interdit,  placé  dans  un  établissement. 
Nous  préférons  y renvoyer  (vov..  ci-dessus,  p.  510). 

Seulement,  nous  avons  à ajouter  l’explication  de  l’art.  51 1 du  Code 
Napoléon. 

En  principe,  nul  ne  peut  donner  pour  l’interdit,  pas  plus  que  pour 
tout  autre  incapable.  Même  quand  il  se  marie,  s’il  en  est  capable, 
il  ne  peut  donner  à son  conjoint.  • 

Ne  confondons  pas  avec  cet  art.  511,  la  préface  nécessaire  pour 
arriver  à l'exacte  intelligence  du  cas  qu’il  prévoit.  Pour  poser  cette 
préface,  rappelons  que,  si  l’enfant  majeur  d’un  interdit  se  marie,  il 
n'a  besoin,  pour  régler  les  clauses  de  son  contrat  de  mariage,  du 
consentement  de  personne. 

Si  cet  enfant  est  mineur,  son  contrat  de  mariage  devra,  au  con- 
traire. être  autorisé  par  ceux  qui  doivent  consentir  à son  mariage 


Dlgilized  by  Google 


&64 


OBJETS  1)0  DROIT  DE  FAMILLE. 


(art.  1095.  1398,  1300).  Ces  personnes  pourront  être  ou  les  ascen- 
dants, appelés  à consentir,  au  défaut  de  l’ascendant  interdit':  ou.  à 
défaut  d'ascendants,  le  conseil  de  famille  de  l'enfant  de  l’interdit. 
— conseil  qui  (s’il  est  du  second  ordre)  sera  composé  de  trois  pa- 
rents de  la  ligne  à laquelle  le  mineur  est  uni  par  son  père  interdit 
ou  par  sa  mère  interdite,  et  de  trois  parents  de  la  ligne  à laquelle 
le  mineur  est  uni  par  le  conjoint  de  son  père  interdit  ou  de  sa  mère 
interdite,  en  d’autres  termes,  de  trois  parents  paternels  et  de  trois  pa- 
rents maternels  de  l’enfant  de  l’interdit. 

Celte  préface  nous  parait  incontestable;  et  c’est  à tort,  suivant 
nous,  que  Zacliariæ  la  confond,  comme  nous  allons  le  voir  tout  à 
l’heure,  avec  la  disposition  de  l'art.  511. 

Arrivons  à cette  disposition.  En  voici  le  texte  : « Lorsqu'il  sera 
question  du  mariage  de  l'enfant  d'un  interdit,  la  dot,  ou  l' avancement 
d’hoirie , et  les  autres  conventions  matrimoniales,  seront  réglées  par  un 
avis  du  conseil  de  famille,  homologué  par  le  tribunal,  sur  les  conclusions 
du  procureur  du  roi.  » 

Une  réflexion  s’est  présentée  à I esprit  du  législateur.  Peut-être 
l’enfant  de  l’interdit  ne  pourra  se  marier,  ou  il  se  mariera  moins 
aisément,  et  moins  convenablement,  s’il  n’est  pas  doté  et  n’a  pas  de 
fortune  personnelle.  Si  le  père  ou  la  mère  n’était  pas  dans  les  liens 
de  l'interdiction,  il  doterait  probablement  cet  enfant;  peut-être 
l’époux  de  l'interdit  ne  peut  fournir  de  dot  ou  n’en  peut  fournir 
une  sullisante.  Si  le  premiern’était  pas  interdit,  il  céderait  probable- 
ment au  désir  naturel  d'aider,  par  une  dot.  au  mariage  de  l'enfant. 
Quoique  le  principe  général,  expliqué  par  nous  précédemment,  soit 
que  nul  protecteur  ou  représentant  ne  peut  remplacer  un  incapable 
dans  l'exercice  du  droit  de  donner,  n’est-il  pas  juste  et  conforme  à 
l’intention,  sainement  entendue,  de  l’interdit,  de  permettre  de  faire 
pour  lui  ce  qu'il  eût  fait  probablement  lui-même  dans  la  circon- 
stance donnée  ? 

C’est  ce  que  le  législateur  a pensé.  De  là  es!  né  l’art.  311,  imita- 
tion éloignée  de  la  substitution  exemplaire,  dont  parlent  les  lusti- 
tutes  de  Justinien. 

D’après  cet  article,  le  conseil  de  famille  est  chargé  de  régler  la 
libéralité  que  l’interdit  eut  faite.  Ce  conseil  de  famille  est  tout  autre 
que  celui  dont  nous  parlions  tout  à l'heure  dans  notre  préface; 
c'est  le  conseil  de  famille,  non  pàs  de  l’enfant,  mais  bien  de  l'inter- 
dit, c’est-à-dire  (si  ce  conseil  est  de  second  ordre)  de  trois  parents 
paternels  et  de  trois  parents  maternels  de  l'interdit. 

Sans  doute  il  pourra  se  faire  que  trois  parents  de  l’interdit 
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appelés  an  conseil  de  famille  de  l’interdit  soient  les  trois  mêmes 
parents  appelés  au  conseil  de  famille  de  l’enfant  de  l’interdit.  Mais 
les  parents  de  l’enfant  de  l’interdit,  unis  à lui  par  le  conjoint  de  l’in- 
terdit, seront  nécessairement  différents  des  parents  appelés  au  con- 
seil de  l'interdit,  du  côté  de  l'autre  ascendant  de  celui-ci. 

Au  surplus,  il  faut  bien  remarquer  que,  pour  l’application  de 
t’art.  311,  il  n’y  a nullement  à distinguer  si  Tentant  de  l’interdit  est 
mineur  ou  majeur.  Dans  l'un  comme  dans  l’autre  cas,  le  conseil  de 
famille  de  l'interdit  a le  droit  de  fixer  la  dot  à prendre  sur  les  biens 
de  l'interdit. 

Une  limite  est  toutefois  apportée  par  la  loi,  quant  à la  nature  de 
la  constitution  de  dot,  par  ces  mots  : La  dot  ou  f avancement  d'hoirie. 
L'article  défend  du  moins  au  conseil  de  famille  de  l’interdit  de  faire 
à l’enfant  de  celui-ci  une  libéralité  par  préciput  La  dot  constituée 
par  le  conseil  de  famille  de  l’interdit  doit  demeurer  rapportable  : 
mais  c’est  sans  aucune  dérogation  aux  règles  ordinaires  du  rapport. 
M.  Déniante  fait  avec  raison,  suivant  nous,  observer  que  l'enfant 
doté  pourra,  en  renonçant  à la  succession  de  l’interdit,  garder  le 
profit  de  la  donation,  comme  si  elle  eût  été  faite  par  préciput.  Rien, 
en  effet,  dans  la  loi,  ne  contrarie  cette  décision. 

Mais  une  phrase  incidente  de  l’article  amène  la  confusion  que 
nous  reprochons  à Zachariæ,  et  que  nous  avons  tout  d’abord  es- 
sayé de  prévenir, en  distinguant  l'article,  d’une  part,  et,  d’autre  part, 
la  préface  qu'il  présuppose.  En  chargeant  le  conseil  de  famille  de 
l’interdit  de  régler  «la  dot  ou  l’avancement  d’hoirie,  » l’article 
ajoute  : « et  les  autres  conventions  matrimoniales.  » C’est  de  ces 
mots  que  Zachariæ  conclut  qu'il  appartient  au  conseil  de  famille  de 
l’interdit,  quand  il  accorde  une  dot  sur  les  biens  de  ce  dernier,  à 
son  enfant,  « de  régler  les  autres  conventions  matrimoniales  du 
futur  époux,  soit  majeur,  soit  mineur.  » MM.  Aubry  et  Rau  exigent, 
du  reste,  si  l'enfant  est  mineur,  une  seconde  assistance,  celle  de  son 
propre  conseil  de  famille. 

Quant  à nous,  nous  pensons  que  les  mots,  « les  autres  conventions 
matrimoniales,  » ne  s’appliquent  qu’aux  conventions  qui,  touchant 
accessoirement  la  donation,  engagent  particulièrement  les  biens  de 
l'interdit  et  font  partie  de  la  donation  elle-même.  Mais  toutes 
autres  conventions  matrimoniales  seront  réglées  par  l’enfant  ma- 
jeur lui-même,  ou  par  les  ascendants,  ou  par  le  conseil  de  famille 
de  l’enfant  mineur1. 

I.  Sic  Mourloa;  Üeminle,  35H  el  354. 
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Seulement,  en  lait,  le  conseil  de  famille  de  l’interdit  exercera  une 
domination  indirecte  sur  l'enfant  majeur,  ou  sur  les  ascendants  ou 
le  conseil  de  famille  de  l’enfant  mineur.en  ce  sens  qu'il  pourra  sub- 
ordonner la  dot  constituée  par  lui  au  choix  de  tel  ou  tel  régime,  et 
qu’il  obligera  ainsi  ceux  qui  désireront  la  dot,  à admettre  les  condi- 
tions matrimoniales  qu’il  imposera,  d'une  manière  éloignée  mais 
efficace. 

Au  surplus,  l'avis  du  conseil  de  famille  de  l'interdit  constituant  la 
dot  de  l'enlant  ne  sera  exécutoire,  d’après  le  même  art.  311,  «qu’a- 
près  l'homologation  par  le  tribunal,  sur  les  conclusions  du  procu- 
reur du  roi.  » 

— Le  droit  de  constituer  la  dot  doit-il  être  étendu,  sous  les  mêmes 
limitations,  au  droit  d’accorder  un  secours  extraordinaire  à l'enfant 
de  l'interdit,  qui  voudrait  former  quelque  autre  établissement  que 
l’établissement  par  mariage?  Zacharie*  et  ücmanle  adoptent  l’affir- 
mative. C'est  une  opinion  bien  hardie;  ils  citent  en  ce  sens  nu 
arrêt  '. 

D'autres  questions  s'élèvent  sur  l’extension  de  l'art.  311.  Les  mots 
« l’enfant  d’un  interdit  » comprennent-ils  le  petit-fils?  Duranton  en 
doute;  MM.  Aubry  et  Rau  le  pensent,  du  moins  quand,  par  le. pré- 
décès du  tils,  le  petit-fils  est  devenu  héritier  présomptif  de  l'in- 
terdit. 

Sous  un  autre  point  de  vue.  l’article  est-il  applicable  au  conseil 
de  famille  d’un  sourd-muet  non  interdit,  qui  ne  saitécrire?  Un  arrêt 
de  Nimes  l a pensé. 

Enfin,  en  achevant  le  commentaire  de  l'art.  311.  faisons  observer 
que  le  mari  d’une  femme  interdite,  s’il  est  marié  avec  elle  sous  le 
régime  de  la  communauté,  pourra  arriver,  sans  consulter  le  conseil 
de  famille  de  celle-ci,  à des  résultats  approximatifs  d'une  grande 
analogie,  en  usant  du  droit  que  lui  donnent  les  art.  1422  et  1420  du 
Code  Napoléon,  de  doter  l’enfant  commun  sur  les  biens  de  la  com- 
munauté 3. 

Pour  achever  l'analyse  de  l'incapacité  résultant  de  l'interdiction, 
il  nous  reste  à préciser  une  dernière  question  : c’est  celle  du  point 
de  départ  de  cette  incapacité.  Ici  trois  suppositions  sont  en  pré- 
sence. 

Première  supposition  : Le  jugement  de  première  instance  avait  re- 

I.  Amiens,  li  août  1824  (Sir.,  XXVI,  î,  173), 

î.  Dur. . n.  7R3. 
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jeté  l'interdiction,  et  l'arrêt  de  la  Cour  d'appel  l'a  prononcée.  L'in- 
capacité ne  courra  que  du  jour  de  l’arrêt  : l'art.  302  du  Code  Napo- 
léon. en  donnant  à l’interdiction  « son  effet  du  jour  du  jugement,» 
n'entend  parler  que  d’un  jugement  de  première  instance  qui  la 
prononce. 

Seconde  supposition  : Le  jugement  de  première  instance  a admis 
l’interdiction,  l'arrêt  de  la  Courdappel  l’a  rejetée.  Alors  le  jugement 
est  comme  n'ayant  jamais  existé  : l’incapacité  n’a  point  eu  d'exis- 
tence temporaire,  dans  le  temps  intermédiaire  entre  le  jugement 
annulé  et  l'arrêt  qui  l'annulait. 

Troisième  supposition  : Le  jugement  de  première  instance  a pro- 
noncé l’interdiction;  il  n’a  point  été  attaqué  en  appel,  ou  bien,  atta- 
qué en  appel,  il  a été  confirmé  par  l’arrêt.  Alors  l'incapacité  court 
du  jour  du  jugement  non  attaqué  ou  rétroactivement  confirmé.  Le 
mot  jugement,  dans- l'art.  302,  est  l’expression  technique  pour  indi- 
quer la  décision  de  première  instance  *. 

Ainsi  le  sort  des  actes  laits  dans  l’intervalle  entre  le  jugement  qui 
prononce  l'interdiction  et  l’arrêt  sera  in  sitspenso  : ces  actes  seront 
valables  si  la  Cour  infirme,  ils  seront  nuis  si  la  Cour  confirme.  La 
publicité  de  1 audience  et  les  affiches  apposées  ont  pu  prévenir  les 
tiers  du  danger  qu’ils  courraient  en  contractant  avec  l’interdit. 

La  nullité  serait  mal  à propos  demandée  par  l'interdit  lui-même 
après  l'appel  interjeté  suspensif  de  l’interdiction.  — Demandée,  au 
contraire,  avant  l'appel  interjeté,  elle  serait  légalement  demandée, 
sauf  au  juge  à surseoir  dès  qu'il  'apprendrait  ultérieurement  que 
I appel  est  formé. 

Ainsi,  dans  la  supposition  de  continuation,  l’incapacité  n’est  pas 
suspendue  par  l'appel  comme  sont  suspendues  la  nomination  du 
tuteur  et  l'administration  du  tuteur  nommé.  Klie  n'est  pas  suspendue 
non  plus  pendant  les  jours  qui  précèdent  la  signification  du  juge- 
ment. ni  par  l’existence  du  délai  de  dix  jours  donné  pour  afficher  le 
jugement  dans  l'auditoire  et  dans  les  études  de  notaires.  La  signifi- 
cation faite  et  les  affiches  apposées  dans  les  ijix  jours  permettent 
incontestablement  d'arguer  de  nullité  l’acte  antérieur  à cette  signi- 
fication et  à ces  affiches;  et  la  partie  contractante  qui  souffrirait  de 
cette  nullité,  n'aurait  aucun  recours  à exercer  contre  les  personnes 
chargées  de  signifier  et  d’afficher  dans  les  dix  jours,  puisqu’il  n’y 
arien  à leur  reprocher  pourvu  que  ces  deux  formalités  soient  accom- 
plies au  plus  tard  avant  l’expiration  des  dix  jours. 

i.  Dur..  Ill,  :*o. 
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Toutes  ces  décisions  ne  nous  paraissent  point  cou  traversables. 
Mais  voici  où  le  doute  peut  s'élever  : que  faut-il  dire  lorsque,  dans 
les  dix  jours,  la  signification  et  l’afliclie  n’ont  pas  été  faites?  Faut-il 
voir  dans  rafle  signification  et  dans  cette  affiche,  faites  au  plus  tard 
dans  les  dix  jours,  une  condition  suspensive  de  nullités  rétroactives: 
et,  faute  d'accomplissement  de  cette  condition,  faut-il  déclarer 
valables  les  actes  faits  par  l'interdit  jusque-là? 

Un  peut  répondre  affirmativement,  en  réservant  seulement  à l’in- 
terdit son  recours  contre  les  auteurs  de  la  négligence,  savoir  : les 
demandeurs,  le  greffier,  le  secrétaire  de  la  chambre  des  notaires,  ou 
enfin  les  notaires  eux-mêmes.  On  cite  en  ce  sens  un  arrêt  de  la  sec- 
tion civile.  du  IG  juin  i 8 1 0,  confirmant,  après  délibéré,  un  arrêt  de 
Douai',  et  un  autre  arrêt  de  Turin,  du  20  janvier  1810*.  Malleville 
approuve  la  décision  de  ces  arrêts. 

Un  peut,  au  contraire,  soutenir  que  l'art.  501  'lu  Code  Napoléon 
contient  seulement  une  disposition  réglementaire,  que  l’accomplis- 
sement des  formalités  prescrites  par  cet  article  n’est  point  exigé 
comme  condition  sine  tjua  non  de  l’efficacité  de  l'interdiction:  que 
l'art.  502  fait  courir  l'incapacité  du  jour  du  jugement;  qu’en  don- 
nant dix  jours  pour  procurer  la  publicité  désirée,  la  loi  montre  bien 
que  l'incapacité  existe  malgré  la  publicité  non  obtenue.  Cela  est 
juste,  ajoute-t-on:  la  loi  doit  protéger  avant  tout  l’interdit,  exempt 
ici  de  toute  faute.  Puisque,  les  formalités  étant  remplies  dans  les  dix 
jours,  le  tiers  contractant  qui  a J rai  té  avant  leur  accomplissement 
souffre  l’action  en  nullité  sans  avoir  recours  contre  personne,  à plus 
forte  raison  le  tiers  contractant  doit  souffrir  l’action  en  nullité  quand 
il  a du  moins  son  recours  contre  les  auteurs  de  la  négligence  *. 


CHAPITRE  II.  Représentants  de  l’aliéné  interdit. 

Ne  parlons  plus  de  l’administrateur  provisoire  (art.  497):  nous 
avons  épuisé  ce  qui  Concerne  ce  représentant  provisoire. 

Nous  venons  de  voir,  dans  l’art.  511.  un  cas  important  de  repré- 
sentation de  l'interdit  par  son  conseil  de  famille.  Laissons  également 
ce  point. 

t.  Sir.,  XI,  t,  5 ; J.  P.,  2»,  1 29. 

2.  Sir.,  XI,  2,  3. 

3.  Sic  Bernante  ; Mourlon , p.  598;  Merlin,  Quest.,  v»  Tableau  des  interdits, 
§ 1;  Lassaulx,  II,  410,  111,  407  ; Delvlncourt.  sur  l'art.  51 1:  Tnullier,  II.  1384  ; 
nuranton,  tll,  770.  — Turin,  4 janvier  I8t2  (Sir.,  XIII,  2 . 322) 
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En  ce  qui  louche  les  autres  actes  de  la  vie  civile  à l’égard  des- 
quels il  a la  capacité  de  jouissance  sans  avoir  celle  d’exercice,  nous 
voyons  disparaître  tout  le  système  développé  par  nous  à l'égard  de 
I aliéné  non  interdit  placé  dans  un  établissement. 

Ici  plus  de  curateur  à la  personne  (loi  du  MO  juin  t8M8.  art.  38), 
plus  d'administrateur  provisoire  (môme  loi,  art.  Ml  à 37):  curateur 
et  administrateur  se,  fondent  dans  le  personnage  unique  d’un  tuteur, 
chargé  du  soin  de  la  personne  et  de  celui  des  biens  de  l’interdit. 

Voyons  d'abord  les  règles  de  la  délation  de  cette  tutelle  ; nous 
verrons  ensuite  les  devoirs  et  les  pouvoirs  qui  en  résultent,  et  son 
extinction. 

I.  Délation  de  la  tutelle  des  interdits. 

i 

Les  règles  sur  la  délation  de  la  tutelle  des  interdits  sont-elles 
identiques  avec  les  règles  sur  la  délation  de  la  tutelle  des  mineurs 
non  émancipés?  Est-ce  même  en  ce  qui  concerne  cette  délation  que 
l’art.  509  du  Code  Napoléon  assimile  l’interdit  au  mineur?  ou  cette 
assimilation  ne  porte-t-elle  que  sur  les  conséquences  de  la  tutelle 
une  fois  déférée?  C’est  ce  qu’il  faut  examiner. 

La  délation  de  la  tutelle  du  mineur  non  émancipé,  nous  a pré- 
senté le  mécanisme  suivant  : 

1°  Administration  légale  du  père  durant  le  mariage: 

2”  Tutelle  légale  du  survivant  des  père  et  mère: 

3°  Tutelle  testamentaire; 

4°  Tutelle  légale  des  ascendants: 

3°  Tutelle  dative. 

Ce  mécanisme  va-t-il  être  reproduit  à l’égard  de  l’interdit?  L'affir- 
rnative  est  admise  par  quelques  personnes1. 

Cette  affirmative  nous  parait  fort  raisonnable,  s'il  s’agit  d’un 
interdit  mineur;  la  maladie  mentale  ne  lui  ôte  pas  la  minorité  et 
laisse  exister  le  système  protecteur  de  cette  minorité. 

Mais  l’assimilation  nous  parait  plus  que  douteuse  à l’égard  de 
l’interdit  majeur. 

L’art.  509  du  Code  Napoléon  n’établit  cette  assimilation  qu’en  ce 
qui  touche  le  soin  de  la  personne  et  des  biens,  en  un  mot  quant 
aux  ell'ets  de  la  tutelle  déférée;  et,  même  ainsi  restreinte,  éette  assi- 
milation n’est  pas  d’une  parfaite  exactitude. 

Quant  à la  délation,  elle  est  réglée  en  ces  termes  par  l'art.  505  : 
« S’il  n’y  a pas  d’appel  du  jugement  d’inlerdiçtion  rendu  en  pre- 

I.  Voir  une  dissertation  dam  Sirey,  XII.  2,  III.  — Aj.  Lasnaulx,  II,  389. 
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« litière  instance,  ou  s’il  est  continué  sur  l’appel,  il  sera  pourvu  à 
« la  nomination  d’un  tuteur  et  d’un  subrogé-tuteur  à l’interdit,  sui- 
« vant  les  règles  prescrites  au  Titre  De  la  minorité,  de  la  tutelle  et  de 
« l'émancipation;  l’administrateur  provisoire  cessera  ses  fonctions. 
« et  rendra  compte  au  tuteur  s’il  ne  l’est  pas  lui-même.  » 

Dira-t-on  que  la  phrase  incidente  « suivant  les  règles  prescrites 
auTitre  De  la  minorité,  de  la  tutelle  et  de  l'émancipation,v  contientun 
renvoi  général  aux  règles  de  la  délation  comme  aux  autres?  Ce  serait 
isoler  cette  phrase  incidente  de  la  phrase  principale,  qui  est  celle-ci  : 
« Il  sera  pourvu  à la  nomination  d’un  tuteur  et  d’un  subrogé-tuteur 
à l’interdit.  « 

Ce  mot  nomination  exclut  du  premier  coup  l’administration  légale 
du  père  pendant  le  mariage,  la  tutelle  du  survivant,  l^a  tutelle  testa- 
mentaire et  la  tutelle  légale  des  ascendants:  il  conserve  seulement 
la  tutelle  dative  déférée  par  le  conseil  de  famille  (sauf  toutefois  ce 
qui  va  être  dit  de  la  tutelle  légale  du  mari);  et  la  phrase  incidente, 
expliquée  ainsi  par  la  principale,  ne  contient  qu’un  renvoi  aux 
art.  406  à 416  sur  la  formation  et  la  tenue  du  conseil  de  famille.  Ce 
renvoi  est  limité  de  cette  manière  par  le  texte  formel  de  l'art.  893 
du  Code  de  procédure.  L’art.  893.  en  reproduisant  l’art.  305  du 
Code  Napoléon,  change  seulement  la  phrase  incidente  : au  lieu  du 
renvoi  aux  règles  prescrites  au  Titre  De  la  minorité,  de  la  tutelle  et 
de  l'émancipation . nous  trouvons  le  renvoi  tout  spécial  aux  règles 
prescrites  au  Titre  Des  avis  de  parents,  c’est-à-dire  aux  art.  882  à 889 
du  Code  de  procédure,  articles  complémentaires  des  art.  406  à 416 
du  Code  Napoléon  sur  le  conseil  de  famille. 

Puis,  en  appelant  le  mari  à la  tutelle  légale  de  sa  femme  interdite, 
l’art.  306  semble  bien  ne  faire  exception  que  pour  cette  tutelle  légale 
au  système  général  de  la  tutelle  dative  établi  dans  l’art.  303. 

L’histoire  de  la  rédaction  de  la  loi  continue  ces  arguments  tiré» 
du  texte.  On  voit  que  le  Tribunal  avait  proposé  précisément  de 
retrancher,  dans  l’art.  503,  le  mot  nomination,  afin  de  laisser  sub- 
sister la  tutelle  des  père  et  mère  et  des  ascendants,  et  la  tutelle  testa- 
mentaire. Le  Conseil  d'État  n'a  point  donné  suite  à l’observation: 
il  a conservé  la  rédaction  exclusive  de  toute  tutelle  autre  que  la 
dative  '.  . 

Aux  raisons  de  texte  et  d'histoire,  il  faut  ajouter  des  considéra- 
tions graves.  Pour  écarter  d’abord  l'administration  et  la  tutelle  légale, 
il  faut  reproduire  le  reproche  général  que  mérite  toute  tutelle  légale 

1 Merlin,  Rep.,  v°  Tnirttr,  sert.  Il,  § l , n.  8 ; I,ocré,  nur  l'art.  SOi. 
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d'être  le  résultat  d'un  choix  tait  par  le  hasard,  et.  en  conséquence. 

1 opportunité,  toutes  les  lois  qu'il  y a doute,  d’interpréter  l’obscurité 
de  la  loi  dans  un  sens  défavorable  à la  supposition  d’une  tutelle 
légale.  Quel  inconvénient  y a-t-il  à laisser  le  conseil  de  famille  déli- 
bérer? Ne  peut-il  pas,  en  fait,  rendre  la  tutelle  au  candidat  qui 
allègue  une  vocation  légale  con traversable? 

Ajoutons  quelques  remarques  spéciales  sur  les  inconvénients 
d’une  tutelle  légale  des  interdits  majeurs.  Les  père,  mère  ou  ascen- 
dants, sur  qui  ce  fardeau  tomberait,  ne  seraient-ils  pas  ceux  qui 
déjà,  dans  un  âge  moins  avancé,  ont  eu  les  fatigues  de  la  tutelle 
de  leurs  descendants  mineurs  ? Et  quand  la  vieillesse  a diminué 
leur  force  physique  et  morale,  faut-il  supposer  que  la  loi  leur  impose 
une  mission  plus  pénible  que  la  tutelle  des  mineurs,  en  imposant  à 
leur  douleur  des  rapports  de  tous  les  jours  avec  le  fils  ou  le  petit-fils 
en  démence?  Il  est  raisonnable  de  laisser  au  conseil  de  famille  le 
soin  de  juger  s’ils  peuvent  supporter  cette  préoccupation  pénible, 
ou  s’il  convient  de  les  en  décharger  en  mettant  à leur  place  un  tu- 
teur plus  jeune  et  moins  fatigué  qui  n’a  point  encore  payé  sa  dette. 

Ces  arguments  ont  paru  décisifs  aux  tribunaux  ’. 

La  tutelle  testamentaire  de  l’interdit  majeur  est  repoussée  égale- 
ment par  des  motifs  semblables.  Une  mission  d’une  nature  aussi 
pénible  dépasse  les  limites  d’une  tâche  qu’on  doive  imposer  forcé- 
ment à un  ami. 

Mais,  à la  place  de  la  tutelle  des  ascendants  et  de  la  tutelle  testa- 
mentaire, l’art.  306  établit  la  tutelle  légale  du  mari.  Expliquons 
d’abord  cette  tutelle,  et  nous  viendrons  ensuite  à la  tutelle  dative. 

Tutelle  légale  du  mari.  — « Le  mari  est,  de  droit,  le  tuteur  de  sa 
« femme  interdite»  (Code  Napoléon,  art.  306).  C’est  une  des  consé- 
quences de  l’assistance  et  de  la  protection  que,  d’après  l’art.  213,  le 
mari  a promise  à la  femme.  Le  divorce,  quand  il  existait,  détruisant 
la  qualité  de  mari,  retranchait  cette  obligation  légale  attachée  à 
cette  qualité.  Il  en  serait  de  même  de  la  nullité  prononcée  du  ma- 
riage. 

Mais  la  séparation  de  corps  n’en  déchargerait  pas  le  mari,  même 
quand  la  séparation  aurait  été  obtenue  sur  sa  demande  contre  la 
femme  coupable  envers  lui !. 

Tutelle  datiee  de  l'interdit.  — Cette  tutelle  est  déférée  par  le  con- 
seil de  famille,  réuni  suivant  les  règles  expliquées  ailleurs.  Faisons 

1.  Civ.  Cas*.,  Il  mar*  1812  (Sir.,  XII,  1,  211).—  Paris,  1er  mal  l813(Str., 
XIII,  2,  193).  Poltlcii,  23  «vrier  1826  (Sir.,  XXV.  2.  326). 

2.  Sic  Aubry  et  Rau. 

:te 
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observer  que  « la  personne  qui  a poursuivi  l'interdiction  peut  être 
« membre  du  conseil  appelé  à nommer  un  tuteur  ;i  l’interdit  ; elle 
« n’est  plus  alors  partie,  comme  dans  le  cas  prévu  par  l’art.  495.  » 
Sic  Aubry  et  Hau1. 

Cette  délation  de  la  tutelle  dative  nous  présente  une  application 
de  plus  de  la  possibilité  d’appeler  les  femmes  exceptionnellement  à 
la  tutelle.  Nous  avons  vu  la  mère  tutrice  légale,  et  les  ascendantes 
tutrices  datives,  et  même,  à notre  avis,  tutrices  testamentaires,  des 
mineurs  (Code  Nap.,  art.  442).  De  même,  en  cas  d interdiction  d’un 
homme  marié,  la  femme  pourra  être  nommée  tutrice  de  son  mari 
(Code  Nap.,  art.  507).  Pourra  être  nommée:  ces  expressions  n'indi- 
quent pas  une  tutelle  légale,  comme  les  expressions  de  l’art.  50G.  La 
femme  de  l'interdit  est  seulement  mise  par  ces  expressions  sur  la 
liste  des  candidats  admissibles  à la  tutelle.  Le  conseil  de  famille  est 
libre  de  la  choisir;  mais  il  l’écarte  par  son  simple  silence,  et  par  cela 
seul  qu'il  fait  un  autre  choix:  il  n'a  pas  besoin  de  l’exclure  préala- 
blement pour  motiver  la  préférence  donnée  par  lui  à un  autre  tuteur; 
et  la  femme  non  choisie  ne  pourrait  pas  réclamer  devant  les  tribu- 
naux, comme  nous  allons  voir  tout  à l’heure  que  l’art.  507  du  Code 
Napoléon  l’y  autorise  dans  une  circonstance  tout  à fait  différente 

Au  surplus,  si  le  conseil  de  famille  n’a  pas  assez-  de  confiance 
envers  la  femme  pour  lui  déférer  la  tutelle  du  mari,  il  n’en  résul- 
tera, bien  entendu,  aucune  atteinte  à scs  droits  de  mère  à l’égard 
de  la  personne  et  des  biens  des  enfants,  tels  que  nous  les  avons 
décrits.  . ' 

Ajoutons  ipie,  si  le  conseil  de  famille,  en  ne  l’appelant  pas  à la 
tutelle,  lixe  avec  trop  de  parcimonie  la  pension  alimentaire  à con- 
stituer dans  son  intérêt  et  celui  de  ses  enfants,  elle  aura,  bien  en- 
tendu, le  recours  que  nous  avons  accordé  (voy.  p.  53)  devant  les 
tribunaux,  à tout  tiers  qui  se  prétend  lésé  par  une  décision  d’un 
conseil  de  famille. 

Si  nous  comparons  le  système  de  la  loi  à l’égard  de  la  femme  d'un 
interdit,  et  le  système  de  la  loi  à l’égard  de  la  femme  d’un  absent, 
nous  ne  trouvons  pas  homogénéité  de  vues.  La  femme  de  l'absent, 
du  moins  quand  elle  est  mariée  en  communauté,  peut  opter  par  sa 
seule  volonté  «pour  la  continuation  de  la  communauté» (Code  Nap., 
art.  12i),  et  en  prendre  ainsi,- de  plein  droit,  l’administration.  La 


1.  Il»  citent  la  Juriaprudence  du  Code  civil,  lit,  37  4,  et  V,  26  4. 

2.  Pari»,  7 janvier  1815;  Orléan»,  9 avril  1817  (J.  P.,  49,  414;  Sir.,  XVII  , 
2,  422).  C.  C.,  27  novembre  181(1  (./.  P.,  17.  392;  Sir.,  XVII.  I,  33). 
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femme  cio  l'interdit  ne  prend,  au  contraire,  l’administration  de  la 
communauté  qu’autant  que  le  conseil  de  famille  juge  à propos  de 
1 appeler  à la  tutelle  Du  reste,  le  droit  reconnu  à la  femme  de 
l’absent  de  renoncer  ultérieurement  à la  communauté  (Gode  Nap., 
art.  1:24,  2j,  malgré  l'administration  exercée  par  elle,  nous  parait 

également  exister  pour  la  femme  tutrice  de  son  mari  interdit;  sans 
préjudice  des  dommages  et  intérêts  qu’elle  pourra  devoir  pour  ses 
fautes  dans  l'administration  de  la  tutelle. 

Sur  cette  délation  de  la  tutelle  s'élèvent  deux  questions. 

La  première  est  celle-ci  : à quel  moment  le  tuteur  datif  pourra-t- 
il  être  nommé  par  le  conseil  de  famille? 

La  nomination  du  tuteur  est  un  acte  d'exécution  du  jugement  qui 
prononce  linterdiétion.  Il  n'y  a donc  d abord  nulle  diHiculté  à ap- 
pliquer à cet  acte  les  dispositions  légales  applicables  au  point  de 
départ  de  la  possibilité  d'exécuter. 

Tenons  donc  d’abord  pour  constant  : l“'que  le  tuteur  ne  peul 
être  nommé  avant  la  signification  du  jugement  (Code  de  proc.. 
art.  147,  148.  155)  *; 

2°  Ni  avant  la  huitaine  de  la  prononciation  du  jugement,  quand 
même  la  signification  aurait  lieu  dans  cette  huitaine  (Codede  proc., 
art.  449  et  450); 

3°  Ni  après  l'appel  interjeté,  cet  appel  étant  suspensif,  aux  termes 
de  l’art.  457  du  Code  de  procédure,  termes  reproduits  ici  par  cette 
phrase  incidente  de  l’art.  505  du  Code  Napoléon  (répétée  en  outre 
dans  l’art.  895  du  Code  de  procédure)  : « S’il  n’y  a pas  d’appel  du 
«jugement  d’interdiction  rendu  en  première  instance:» 

4*  S’il  y a appel,  le  tuteur  ne  peut  également  être  nommé  qu’a- 
près  la  signification  de  l’arrêt  confirmatif.  Ces  expressions  de 
l’art.  505  du  Code  Napoléon,  répétées  dans  l'art.  895  du  Code  de 
procédure  ou  s'il  est  confirmé  sur  l’appel , ne  contiennent  pas  la  pos- 
sibilité de  nommer  aussitôt  après  la  prononciation  de  l’arrêt  par 
dérogation  implicite  aux  art.  147,  118  et  155  du  Code  de  procé- 
dure. 

Le  tuteur  qui  serait  nommé  avant  le  temps  prescrit  par  les  dis- 
positions restrictives  que  nous  venons  de  rappeler,  ne  serait  pas  va- 
lablement élu  ; sa  nomination  serait  soumise  à une  action  en  nul- 

t . Sic  Aubry  el  Rau.  Comp.  l’roudlion,  11,  p.  333;  Dclvlncourt,  »ur  l’arl.  501  ; 
Touiller,  11,  1340.  — Civ.,  Cmj.,  tl  août  1818  (Sir.,  XIX,  1.17). 

2.  C,  C..,  13  octobre  1801  (J.  P.,  20,  81). 
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lité.  Mais  on  peut  se  «leinaiuler  si  du  moins  la  nomination  serait 
valable  quand  elle  aurait  été  l’aile  après  la  huitaine  de  la  pronon- 
ciation  et  après  la  signification  du  jugement,  pendant  les  délais 
d’appel,  l'appel  n’étant  du  reste  pas  encore  interjeté. 

Les  principes  généraux  permettent  d’exécuter,  pendant  l’exis- 
tence des  délais  d’appel;  ce  ne  sont  pas  ces  délais  qui  sont  suspen- 
sifs, c'est  l’appel  lui-même  interjeté.  Pour  soutenir  qu'il  y a ici  excep- 
tion à ce  principe,  et  pour  prétendre  que  le  tuteur  ne  peut  être 
nommé  tant  que  le  délai  d’appel  n'est  pus  expiré,  il  faudrait  soute- 
nir que  ces  expressions  de  l'art.  305  du  Code  Napoléon  et  de 
l’art.  8115  du  Code  de  procédure,  s'il  n’y  u pas  d’appui , doivent  être 
entendues  comme  synonymes  de  celles-ci  : s’il  n'y  a plus  possibilité 
d'appel.  Mais  ce  serait  évidemment  en  forcer  le  sens  et  chercher  une 
exception  aux  principes  généraux  dans  des  articles  qui  n’ont  d'autre 
objet  que  d'être  une  application  de  ces  principes  ’. 

5°  Mais,  du  reste,  l’appel  une  fois  interjeté,  suspendra  les  pouvoirs 
du  tuteur  nommé  valablement  pendant  l’existence  des  délais  d'ap- 
pel; l’art.  457  du  Code  de  procédure  reprendra  à cet  égard  toute  son 
application.  ' 

6°  Ce  même  art.  457  tait  exception  à l’effet  suspensif  de  l’appel, 

o si  le  jugement prononce l’exécution  provisoire,  dans  les 

« cas  où  elle  est  autorisée.  » 

Les  cas  où  elle  est  autorisée  sont  indiqués  dans  l’art.  135  du  Code 
de  procédure  : et,  d'après  le  § 6 de  cet  article,  un  des  cas  autorisés 
est  celui  où  il  s'agit  de  nomination  de  tuteur, ou,  pour  parler  plus 
exactement,  de  confirmation  judiciaire  d'une  nomination  de  tuteur. 
Ce  serait  abuser. je  crois,  de  ce  § ti  que  d’y  voir  la  possibilité,  poul- 
ies juges  de  première  instance,  d'ordonner  l’exécution  provisoire 
d’un  jugement  d’interdiction,  l’n  jugement  d'interdiction  produit 
ultérieurement  une  nomination  de  tuteur:  mais  ce  n'est  pas  un 
jugement  de  nomination  de  tuteur  :. 

La  deuxième  petite  question  annoncée  est  celle-ci  : quand  le  mari 
tuteur  légal  entre-t-il  en  fonctions  ? il  faut  appliquer  les  mêmes  dé- 
cisions que  nous  venons  de  donner  en  ce  qui  concerne  le  tuteur 
datif. 

Dès  que  le  tuteur  datif  ou  légal  entrera  en  exercice,  « l'administra- 

1.  Sic  Déniante;  Dur.,  lit,  749.  Coinp.  Merlin,  Hep.,  v°  Interdiction,  § 5,  n.  3. 
— Civ.,  Casa.,  13  oelotire  1807  (Sir.,  Vit,  I , 473).  — Prninlhon,  11,  p.  332; 
Touiller,  II,  1333. 

2.  Sir  Remanie.  Coinp.  pourtant  Mourlon. 
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leur  provisoire  cessera  ses  fonctions  et  rendra  compte  au  tuteur,  s'il 
ne  l’est  pas  lui-même»  (Code  Nap.,  <*rt.  505);  et  l’art.  895  du  Code 
de  procédure  répète  ces  expressions,  eu  rappelant  seulement  que  cet 
administrateur  provisoire  est  celui  qui  a été  « nommé  en  exécution 
de  l’art.  -407  du  Code  civil.  » Mais  l'appel  interjeté  rendra  à cet  ad- 
ministrateur l’exercice  de  sa  mission.  Si  nul  administrateur  n'avait 
été  nommé  pendant  l’instance,  le  tribunal,  en  prononçant  l'inter- 
diction, fera  sagement  d’en  désigner  un,  précisément  pour  le  cas  où 
il  y aurait  appel  du  jugement  d’interdiction.  S'il  ne  l'.a  pas  fait, 
la  Cour  d’appel  sera  chargée  du  soin  d'en  nommer  un  par  provi- 
sion. 

II.  Devoirs  qui  résultent  de  h tutelle  de  l’interdit. 

Ici , nous  n'avons  qu'à  renvoyer  à ce  que  nous  avons  dit  des  de- 
voirs imposés  par  la  tutelle  des  mineurs.  L'art.  509  est  ainsi  conçu: 
«L  interdit  est  assimilé  au  mineur,  pour  sa  personne  et  pour  ses 
"biens  : les  lois  sur  la  tutelle  des  mineurs  s’appliqueront  à la  tu- 
" telle  des  interdits.  » 

Ainsi  les  devoirs  du  tuteur,  au  commencement  de  la  tutelle,  se- 
ront les  mêmes  que  ceux  du  tuteur  d'un  mineur.  Il  devra  : 

1°  Kaire  constater  les  biens  dont  il  prend  l'administration  : 

2°  Faire  convertir  les  biens  périssables  et  stériles  en  biens  solides 
et  productifs;  et  cela  sans  qu'il  ait  le  droit,  s'il  est  le  père  ou  la  mère 
de  l'interdit,  d’opter  pour  la  conservation  en  nature  des  biens  de  ce 
dernier.  La  disposition  do  l'art.  453  du  Code  Napoléon  est  une  con- 
séquence de  l’usufruit  légal;  cet  usufruit,  qui  appartient  aux  père  et 
mère  du  mineur,  n’est  pas  accordé  aux  père  et  mère  de  l'interdit; 

3°  Faire  déterminer,  par  le  conseil  de  famille,  certaines  règles  qui 
deviendront  la  base  de  l'administration  du  tuteur.  Ces  règles  pour- 
ront ne  pas  avoir  pour  but  l'économie  que  l’art.  454  du  Code  Napo- 
léon recommande  au  tuteur  du  mineur:  l’art.  510  du  même  Code 
recommande  avant  tout,  en  conservant  le  capital,  s'il  se  peut,  de 
consacrer  essentiellement  les  revenus  à adoucir  le  sort  et  à accélérer 
la  guérison  de  l’interdit. 

Même  assimilation  de  la  tutelle  de  l'interdit  à celle  du  mineur, 
quant  aux  obligations  pendant  l’existence  de  la  tutelle  (Code  Nap.. 
art.  509). 

Knfin  même  assimilation  encore,  à la  lin  de  la  tutelle,  quant  à 
l'obligation  de  rendre  compte,  quant  aux  garanties  de  l'action  de 
tutelle  et  aussi  quant  à la  prescription  de  cette  action.  Seulement, 
en  appliquant  l'art.  175.  à la  place  de  In  majorité , mettons  pour 
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point  de  départ  des  dix  ans  le  jugement  de  main-levée  ou  la  mort  de 
t interdit  ou  le  terme  extinctif  dont  parle  l’art.  508,  etc. 


III.  Pouvoirs  résultant  de  la  tutelle  de  l'interdit. 

Renvoi  encore  à ee  que  nous  avons  dit  du  mineur.  Art.  309'. 

Représentation  (art.  450). 

Actes  d'administration  par  le  tuteur,  entre  autres  la  réception  du 
compte  de  l’administrateur  provisoire  (art.  505). 

Si  c’est  lui-méme  qui  a eu  cette  qualité,  il  réunira  les  deux 
comptes  ensemble,  à la  lin  de  la  tutelle  (art.  303). 

Pour  les  autres  actes,  autorisation  du  conseil,  du  tribunal. 

Mais  observation  spéciale  quant  à la  femme. 

A la  différence  de  tout  autre  tuteur,  elle  peut  être  tenue  d’ accep- 
ter une  tutelle  inodiiiée  (art.  307). 

L’art.  307  du  Code  Napoléon,  en  statuant  que  «la  femme  pourra 
« être  nommée  tutrice  de  son  mari,  » ajoute  ce  qui  suit  : « En  ce  cas, 
«le  conseil  de  famille  réglera  la  forme  et  les  conditions  de  l’admi- 
« nistration.» 

Ainsi  il  ne  s’agit  plus  ici  d’une  tutelle  dont  toutes  les  consé- 
quences sont  réglées  par  le  droit  commun  et  que  tout  tuteur,  quand 
il  est  appelé  à t’exercer,  n’est  tenu  d’accepter  que  telle  que  la  loi  l’a 
faite.  Il  s'agit  d’une  tutelle  dont  le  conseil  de  famille  va  régler,  en 
fait,  l’étendue;  étendue  que  les  termes  généraux  de  l’art.  307  pa- 
raissent lui  laisser  le  droit  soit  de  diminuer,  soit  d'augmenter,  en 
deçà  ou  au  delà  de  l’étendue  ordinaire  de  la  tutelle. 

Diminuer:  par  exemple,  placer  la  femme  sous  1 assista nce  d’un 
conseil  de  tutelle,  comme  dans  l’hypothèse  de  l’art.  391  du  Code 
Napoléon, et  s'enhardir  ainsi,  parla  garantie  que  donne  ce  contrôle, 
à contier  l’administration  à une  femme  plus  ou  moins  habile  en 
affaires; 

Augmenter:  par  exemple,  lui  permettre  d’aliéner,  sans  autorisa- 
tion, les  biens  mobiliers  du  mari  et  surtout  ceux  de  la  commu- 
nauté: ce  qui  peut  être  très-raisonnable,  puisqu’à  la  différence  d'un 
tuteur  ordinaire  elle  est  propriétaire  pour  moitié  de  ces  biens,  dont 
elle  prend  l’administration,  dans  son  intérêt  comme  dans  l’intérêt 
du  mari  étroitement  unis. 

1.  t'romUioii,  II.  p.  8Î2.  — C.  de  Cass.,  U août  18  IR  (Sir.,  XIX,  I.  17). 
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Toutefois  le  droit  de  réglementation  de  cette  tutelle  par  le  conseil 
de  famille  n'est  pas  illimité  : on  le  voit  par  la  faculté  d'appel  que 
reconnaît  à la  femme  ce  § final  de  l’art.  307  du  Code  Napoléon  : 
«Sauf  le  recours  devant  les  tribunaux  de  la  part  de  la  femme  qui 
«se  croirait  lésée  par  l’arrêté  de  la  famille.  » 

(jue  l’étendue  de  la  tutelle  soit  ou  non  modifiée,  la  femme  de- 
tien!,  pour  en  exercer  les  pouvoirs,  mandataire  légal  et  libre  du 
mari,  et  elle  n'a  pas  besoin,  pour  faire  tout  acte  conforme  à ces 
pouvoirs,  d’une  autorisation  spéciale  du  tribunal.  Cela  du  moins 
nous  parait  hors  de  doute  pour  la  femme  séparée  de  biens,  adminis- 
trant, comme  tutrice,  la  fortune  du  mari.  Mais  pourquoi  n’en  serait- 
il  pas  de  même  sous  les  autres  régimes,  au  moins  très-certaine- 
ment; quant  aux  actes  de  simple  administration1? 

Pour  compléter  l’explication  de  la  protection  donnée  aux  inter- 
dits. rappelons  que,  d'après  l’art.  83.  § 2 et  g 6,  du  Code  de 
procédure,  toute  cause  concernant  un  interdit  doit  être  communi- 
quée au  ministère  public. 


IV.  Extinction  de  la  tutelle  des  aliénés  interdits. 

Il  faut  appliquer  en  général  à cette  extinction  les  mêmes  règles 
développées  par  nous  à l’égard  de  la  tutelle  des  mineurs. 

Toutefois,  au  lieu  du  terme  extinctif  résultant  de  la  majorité  ou  de 
l'émancipation,  il  faut  signaler  à la  place  le  terme  extinctif  résul- 
tant de  la  résipiscence  ou  plutôt  du  jugement  de  main-levée  qui  la 
constate.  L'art.  312  du  Code  Napoléon  s’exprime  ainsi  à cet  égard  : 
«L'interdiction  cesse  avec  les  causes  qui  l’ont  déterminée.  Néan- 
« moins  la  main-levée  ne  sera  prononcée  qu’en  observant  les  for- 
«malités  prescrites  pour  parvenir  à l’interdiction,  et  l’interdit  ne 
« pourra  reprendre  l’exercice  de  ses  droits  qu’après  le  jugement  de 
« main-levée.  » 

Puis  il  faut  signaler  le  terme  extinctif  spécial  résultant  de  1 ar- 
ticle 308  du  Code  Napoléon.  « Nul,  à l'exception  des  époux,  des  as- 
* cendants  et  descendants,  ne  sera  tenu  de  conserver  la  tutelle  d’un 
« interdit  au  delà  de  dix  ans.  A l’expiration  de  ce  délai,  le  tuteur 
«pourra  demander  et. devra  obtenir  son  l'emplacement.  » 

La  durée  possible  de  la  tutelle  d’un  interdit  est  indéfinie,  elle 

|.  Com|>.  Demaiite,  p.  340. 
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peut  durer  jusqu'à  sa  mort  : elle  n’a  pas  de  tenue  préfixe  semblable 
à celui  que  la  majorité  produit  pour  la  tutelle  du  mineur.  Eu  con- 
séquence. le  législateur  a pensé  qu’il  suffisait  de  demander  au  tu- 
teur, en  règle  générale,  un  dévouement  de  dix  années  aux  intérêts 
de  l’interdit.  Toutefois,  quand  le  mari  est  tuteur  légal  de  sa  femme 
interdite,  ou  quand  le  conseil  de  famille  a jugé  à propos  de  confier 
à une  femme  la  tutelle  dative  de  son  mari,  à un  descendant  celle 
de  son  ascendant  ou  à un  ascendant  celle  de  .son  descendant,  alors 
l'affection  que  suppose  dans  le  tuteur  le  rapport  de  parenté  directe 
ou  de  mariage  qui  l’unit  à l’interdit  n’a  pas  paru  permettre  à ce 
tuteur  de  rejeter  après  dix.  ans  sur  un  tuteur  moins  affectionné  le 
fardeau  dont  il  paraît  désirable  qu’il  reste  chargé  de  préférence. 

Au  surplus,  le  tuteur  autre  qu'un  conjoint,  un  ascendant  ou  un 
descendant,  gardera  ses  fonctions  s’il  n’en  demande  pas  la  décharge. 
C’est  seulement  du  moment  qu’il  demandera  son  remplacement 
qu’il  devra  l’obtenir,  suivant  les  termes  de  l'art.  508. 


CHAPITRE  III.  Nullité  iiks  actes  faits  i>aii  l’aliéné  interdit. 


Jusqu’à  présent,  nous  avons  expliqué  le  système  qu’on  peut  appe- 
ler préventif , établi  pour  empêcher  les  aliénés  de  se  nuire.  Nous  sa- 
vons ce  que  doivent  faire  les  personnes  qui  veulent  se  conformer  à 
la  loi,  en  traitant  avec  l'aliéné. 

Nous  avons  maintenant  à mettre  en  regard  de  ce  système  préven- 
tif le  système  qu’on  peut  appeler  répressif , c’est-à-dire  le  système  de 
la  nullité  applicable  aux  actes  que  l’interdit  aurait  essayé  de  faire 
contrairement  aux  règles  du  chapitre  précédent. 

Le  casus  de  cette  nullité  est  simple.  Voici  comment  l’exprime 

l’art.  502  du  Code  Napoléon  : « L’interdiction aura  son  effet  du 

« jour  du  jugement  ; fous  actes  passés  postérieurement  par  l’inter- 
« dit seront  nids  de  droit.  » 

Tous  actes  ; soit  que,  comme  un  compromis  ou  une  donation,  ils 
soient  frappés  par  l’incapacité  de  jouissance  qui  pèse  sur  l’interdit: 
soit  que,  comme  une  vente,  un  bail,  etc.,  ils  soient  frappés  par  l'in- 
capacité d’exercice  qui  existe  en  sa  personne. 

Passés  postérieurenient  sont  nuis  : le  easus  de  la  nullité  est  unique- 
ment la  postériorité  de  l’acte  fait  à l’interdiction  prononcée.  A l’é- 
gard des  actes  des  mineurs,  s’élèvent  des  controverses,  sur  le  point 
de  savoir  s'il  n'y  a qu’un  casus  de  nullité,  la  lésion,  ou  s'il  y en 
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a deux,  c’est-à-dire,  tantôt  la  lésion,  tantôt  l’âge  seul  de  minorité. 
Ces  difficultés  soulevées  sur  l'art.  1303  11e  trouvent  pas  ici  la  moindre 
place;  l’assimilation  laite  par  l’art  300  du  Code  Napoléon,  entre  le 
mineur  et  l’interdit,  ne  contient  aucun  rappel  implicite  de  ces  diffi- 
cultés. et  les  personnes  elles-mêmes  qui  prétendent  que  la  lésion 
peut  être  invoquée  contre  les  actes  les  plus  réguliers  faits  par  les 
représentants  du  mineur,  n’ont  jamais  prétendu  qu’il  soit  possible 
d’attaquer  pour  lésion  les  actes  les  plus  réguliers  de  l’interdit.  A 
plus  forte  raison,  les  personnes  qui  exigent  la  preuve  de  la  lésion 
jointe  à celle  de  l’incapacité  pour  attaquer  les  actes  irréguliers  faits 
par  le  mineur  non  représenté  ou  assisté,  n’ont  jamais  enseigné  la  né- 
cessité de  joindre  la  preuve  de  la  lésion  à celle  de  l’interdiction,  pour 
annuler  les  actes  irréguliers  faits  par  l’interdit  non  représenté.  La 
maxime  : Minor  restituilur  non  tanquàm  mlnor,  sed  tanquùm  Iwsus, 
n’a  jamais  été  invoquée  pour  être  étendue  à l'interdit. 

Ainsi,  pour  faire  tomber  l'acte,  il  suffit  de  rapporter  le  jugement 
il  interdiction  (jugement  dans  lequel  l’interdit  a été  seul  contradic- 
teur légitime,  et  contre  lequel  nulle  tierce  opposition  n'est  admise)', 
et  d’en  comparer  la  date  avec,  la  date  postérieure  de  l’adte  attaqué. 
La  cause  directe,  interdiction , remplace  la  cause  éloignée,  démence  ; 
«lie  produit  l’incapacité,  par  une  présomption  générale  d’absence 
de  consentement,  présomption  qui  dispense  de  prouver  cette  ab- 
sence. 

Nuis  de  droit:  ces  expressions  donnent  grandement  lieu  à criti- 
que. Dans  leur  acception  ordinaire,  elles  sont  consacrées  pour  indi- 
quer une  nullité  absolue,  invoquable  par  tous  intéressés,  et  que  ne 
peut  couvrir  aucune  ratitication, soit  expresse. soit  tacite.soil  légale, 
résultant  de  l’expiration  d’un  .certain  temps.  Or.  les  art.  H23  à 1125 
et  130-4  du  Code  Napoléon  démontrent,  au  contraire,  que  la  nullité 
résultant  de  l’interdiction  est  seulement  relative,  ne  peut  être  invo- 
quée que  du  côté  de  l’interdit,  qu  elle  est  susceptible  de  ratification 
expresse,  tacite  ou  légale,  et  qu’il  n’y  a rien  ici  de  semblable  à la 
nullité  absolue  résultant,  aux  termes  de  l’art.  1108.de  la  preuve  spé- 
ciale de  l'absence  de  consentement. 

Mais,  si  les  mots  de  droit  sont  entièrement  inexacts,  sous  ce  point 
de  vue,  il  faut  du  moins  chercher  quelles  pensées  le  législateur  a en- 
tendu y attacher. 

Nous  en  signalerons  trois.  La  première  pensée  du  législateur  est 
de  corroborer,  par  le  pléonasme  de  ce  complément  fautif,  le  sens  des 

1.  Dur.,  n.  770. 
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mots  passés  postérieurement,  et  d’attirer  plus  spécialement  l’atten- 
tion du  lecteur  sur  cette  vérité,  développée  à l’instant  par  nous, 
savoir  qu'il  suffit  à l’interdit  demandeur  d’arguer  de  l'interdiction, 
sans  avoir  aucunement  à joindre  à la  preuve  de  cette  interdiction 
celle  de  la  lésion. 

A cette  première  pensée  s’en  joignent  deux  autres. 

La  seconde  pensée  du  législateur  est  celle  de  dénier  au  défendeur 
le  moyen  de  défense  qu’il  voudrait  en  vain  tirer  de  sa  bonne  foi, 
c’est-à-dire  de  l’ignorance  où  il  serait  de  l’état  d’interdiction,  et 
quand  même  cette  ignorance  serait  fondée,  comme  déjà  nous  l’avons 
dit,  sur  l’ inaccomplissement  des  conditions  de  publicité  édictées 
dans  l'art.  501  du  Code  Napoléon. 

Enfin  la  troisième  pensée  du  législateur,  c’est  de  dénier  au  défen- 
deur le  moyen  de  défense  contre  l’action  en'  nullité,  qu'il  voudrait 
en  vain  tirer  de  la  preuve  de  l’intervalle  lucide  existant  exception- 
nellement au  moment  où  l’interdit  a fait  l'acte  attaqué. 

Disons  mieux.  Nous  allons  voir  tout  à l’heure  que  l’interdiction 
peut  avoir  un  effet  rétroactif  (Code  Nap.,  art.  503),  au  cas  où  la 
cause  d’interdiction  existait  notoirement  avant  l’interdiction.  La. 
contrepartie  de  l’art.  503  paraîtrait  bien  raisonnable.  A tort  ou  à 
raison,  la  troisième  pensée  du  législateur,  eu  écrivant  les  mots  de 
droit  dans  l'art.  501,  a été  de  repousser  cette  contrepartie.  Pas  plus 
qu’il  ne  peut  prouver  un  intervalle  lucide  pour  écarter  la  demande 
en  nullité,  le  défendeur  ne  pourrait  demander  à prouver  même  la 
guérison  notoire  de  l'interdit,  au  moment  ou  l'acte  a été  fait.  Bien 
plus,  il  ne  pourrait  demander  à prouver  que  cet  acte  a été  fait  pen- 
dant l’instance  en  main-levée  d’interdiction,  un  jour,  une  heure 
même,  avant  la  prononciation  de  cette  main-levée;  et  il  invoquerait 
en  vain  le  principe  de  l’etl'et  rétroactif  des  jugements  pour  faire  re- 
monter la  déclaration  de  la  résipiscence  à la  requête  introductive 
de  l’instance  qui  a demandé  cette  déclaration. 

Le  système  romain  était  autrement  conçu.  II  ne  prononçait  point 
l’interdiction  générale  des  furiosi  et  des  mente  eapti; il  les  soumettait 
seulement  à la  surveillance  d’un  curateur  dont  le  personnage  se  mon- 
trait ou  s'etfaçait  en  fait  selon  que  le  besoin  de  sa  présence  apparais- 
sait ou  cessait.  Ce  personnage,  bien  différent  d’un  tuteur,  n’autori- 
sait pas  le  fou,  incapable  de  comprendre  dans  les  années  de  folie, 
comme  le  tuteur  pouvait  autoriser  le  pupille  sorti  de  l’enfance  et 
intervenir  lui-mème  dans  l’atfaire  m ipso  negotio;  il  administrait 
pour  le  malade  pendant  les  jours  d’absence  d’intelligence,  et  se 
retirait  comme  inutile  pendant  les  heures  où  l’intelligence  repa- 
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laissait  et  laissait  le  malade  taire  des  actes  dont  rien  n'altérait  la 
validité 

Mais  on  conçoit  <jue  ce  système  donnait  naissance  à un  grand 
nombre  de  procès,  sur  l'existence  ou  l’inexistence,  en  fait,  des  inter- 
valles lucides.  Aussi  notre  ancienne  jurisprudence  rejeta  la  distinc- 
tion des  intervalles  lucides  et  non  lucides  J.  v 

Le  Code  a fait  comme  l'ancienne  jurisprudence;  et  l’on  pourrait 
dire,  avec  Mourlon,  que  l’existence  des  intervalles  lucides  est  un 
motif  de  plus  de  prononcer  l'interdiction;  parce  que  l'état  variable 
a cette  conséquence,  plus  fâcheuse  que  l’état  continu,  de  soulever 
une  foule  de  difficultés  de  fait.  Le  mieux  est  de  trancher  ces  difficul- 
tés, en  donnant  à l’interdiction  un  effet  incessant,  exclusif  de  la 
preuve  contraire,  depuis  le  jugement  qui  la  prononce  jusqu'au  juge- 
ment qui  en  donne  la  main-levée.  Tels  sont  les  principes  du  droit 
en  cette  matière.  Une  difficulté  vient  les  compliquer,  savoir  : devra- 
t-on  considérer  comme  postérieurs  à l'interdiction,  et,  par  consé- 
quent, comme  annulables,  tous  actes  qui  n’auront  pas  date  certaine 
antérieure  à l'interdiction  ? Ce  serait  exagérer  la  combinaison  des 
idées  juridiques.  Déjà  l'art.  1410  du  Code  Napoléon,  entendu  à la 
lettre,  produit  des  conséquences  bien  rigoureuses  contre  tout  créan- 
cier qui,  traitant  avec  une  femme,  ne  songe  pas  à donner  date  cer- 
taine à son  titre;  il  ne  faut  pas  ajouterune  série  analogue  de  rigueurs 
contre  le  créancier  qui  ne  ferait  pas  enregistrer  son  titre,  faute  de 
prévoir  que  son  débiteur  tombera  en  démence. 

D'ailleui's,  l'application  de  l’art.  13:28  est  ici  hors  de  cause.  Dans 
cet  article,  il  s’agit* de  sauvegarder  l'intérêt  d'un  tiers,  réclamant 
quelque  droit  de  préférence  contre  le  créancier  qui  n’y  oppose  pas 
une  date  certaine;  dans  l'art.  1410.  le  tiers  (un  peu  fictif,  puisque  la 
communauté  est  en  réalité,  pour  moitié  du  moins,  la  personne  de 
la  femme),  c'est  la  communauté.  Mais,  dans  l'hypothèse  où  nous  nous 
plaçons  ici,  il  ne  s’agit  pas  d'une  critique  de  date  faite  par  un  tiers; 
c’est  une  critique  de  la  valeur  de  la  date,  faite  par  la  partie  elle- 
même,  parce  que  la  valeur  de  cet  acte  dépend  du  jour  où  il  a été 
passé.  La  question  de  sincérité  de  la  date  apparente  demeurera  donc 
tout  entière  en  fait  : les  tribunaux  la  jugeront  par  tous  moyens,  selon 
les  circonstances. 

Seulement,  on  peut  se  demander  comment  se  distribueront  les 
rôles  de  la  procédure  entre  l’interdit  et  le  créancier  porteur  d'un 

1.  Voy.  § 1*  Inst.,  Qui  bu « non  eut  penniuum  factre  irstmnrntum.  LL.  6 tri  20, 
l)ig.,  Ve  curai.  Jurios. 

2.  Voy,  notamment  Dague^eau , affaire  d’Orlcan.v 
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acte  sans  date  ou  d’un  acte  dont  la  date  ne  sera  pas  certaine.  Dans 
le  cas  où  l’acte  sera  sans  date,  ne  sera-ce  pas  à celui  qui  voudra  s'en 
prévaloir  à prouver  qu'il  a été  passé  antérieurement  à l’interdiction? 
et,  dans  le  cas  où  l’acte  porte  une  date  mais  non  certaine,  y a-t-il 
raison  suffisante  de  décider  autrement  ? Ne  faut-il  pas  dire  que  c’est 
encore  au  créancier  à prouver  la  bonté  de  son  titre*,  en  prouvant 
que  la  naissance  de  sa  créance  a précédé  l’interdiction? Nous  incli- 
nons à cet  avis  \ 

— Quelle  que  soit  la  généralité  desell’etsde  l’interdiction,  généralité 
attestée  parues  mots  de  l’art.  .‘>02  du  Code  Napoléon  «tous  actex», 
nous  savons  que  quelques  difficultés  se  présentent  sur  le  point  de 
savoir  si,  en  présence  des  expressions  spéciales  de  l’art.  1 i<>  et  de 
l’art.  180,  le  mariage  contracté  par  un  interdit  est  nul  par  l’effet  seul 
de  l’interdiction. 

Une  question  semblable  se  présente  à l’égard  de  la  reconnaissance 
d’un  enfant  naturel,  faite  par  un  interdit  2. 

L'effet  du  jugement  d’interdiction  ne  se  borne  pas  toujours  aux 
actes  qui  le  suivent;  il  peut  être  rétroactif,  et  frapper  de  nullité  des 
actes  qui  l’ont  précédé.  C’est  ce  que  nous  apprend  l’art.  503  du  Code 
Napoléon,  en  ces  termes  : 

« Les  actes  antérieurs  à l’interdiction  pourront  être  annulés,  si  la 
« eausede  l’interdiction  existait  notoirement  à l’époque  où  les  actes 
« ont  été  faits.  » 

Qu’est-ce  que  lu  came  de  l'interdiction ? Un  répondrait  mal  en  se 
bornant  à répondre  : «C’est  la  démence,  l’imbécillité,  la  fureur.»  Il 
faut  répondre  plus  exactement,  avec  l’art.  18! I ; C’est  «un  état  lia- 
« bituel  d’imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur.  » 

Ainsi,  l’art.  503  ne  demande  pas.  pour  annuler  un  acte  anté- 
rieur à l’interdiction,  que  cet  acte  porte  en  lui-même  et  à sa  seule 
inspection,  la  preuve  de  l’aliénation  d’esprit;  et.  s’il  ne  la  porte  pas. 
l’art.  503  ne  demande  pas  qu’on  prouve  par  d’autres  circonstances 
qu’au  moment  précis  où  l’acte  a été  fait,  il  y avait  impossibilité  de 
consentir. 

t.  Sic  Aulirv  cl  Ban.  Uomp.  Dclv.,  sur  l'art . it)2;  lliir.,  lit,  772.  ■ — Paris. 
10  mai  1810  (Sir.,  XIV,  V,  2Gfi);  «eq.,  rej.,  !)  juillet  1810  (Sir.,  XVII,  1.  150); 
ltoiirn , 22  juillet  1828  (Sir.,  XXIX,  2.  ‘.'08).  En  sens  conlralre , voy.  Bourges, 
t janvier  1831  (Sir.,  XXXI,  2,  288',.  — Quant  aux  tiers  porteurs  de  bonne  foi 
d elTel»  de  commerce,  voy.  Paris,  20  avril  1831  (Sir.,  XXXI,  2,  288). 

2.  Voy.  Colmar,  2 prairial  an  XIII  (Sir.,  V,  2.  a 4 ) ; Paris,  30  août  1817  (Sir., 
XVII,  2,  369). — Angers.  10  prairial  an  XIII  'Sir..  V|,  2.  396’;;  Hcq.,  rej..  6 décem- 
bre 1831  (Sir.,  XXXII.  I.  2111), 
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. Ce  sont,  effectivement,  d'autres  principes  qui  s'appliquent  dans 
les  deux  dernières  suppositions  : ce  sont  les  principes  de  la  nullité 
absolue  pour  défaut  de  consentement.  L’art.  303  ne  touche  pas  à 
ces  principes;  et,  pour  qu'ils  s’appliquent,  il  n’y  a pas  besoin  de 
sup|>oser  qu'une  interdiction  a été  prononcée  après  la  confection  de 
l'acte  qu'on  attaque. 

L’art.  303  traite  de  tout  autre  chose:  il  décide  une  question  d’in- 
capacité et  non  une  question  de  défaut  de  consentement,  une  ques- 
tion de  nullité  relative  et  non  une  question  de  nullité  absolue.  Il  ne 
répète  pas  inutilement  qu'on  peut  faire  tomber  un  acte  en  prouvant 
que  la  volonté  n'existait  pas  au  moment  précis  où  on  l'a  passé;  il 
vient  décider  fort  utilement  qu’on  peut  faire  tomber  un  acte,  sans 
qu  il  soit  atteint  et  convaincu  de  l’absence  de  l’élément  essentiel  du 
consentement,  par  cela  seul  qu'il  est  suspect  de  manquer  de  cet  élé- 
ment, ayant  été  fait  «à  l'époque»  où  cet  élément  était  probable- 
ment inexistant  ou  incomplet. 

Pour  se  placer  sous  l’application  de  l’art.  303,  qu’auront  donc  à 
prouver  le  tuteur  de  l'interdit,  ou  l’ex-interdil  revenu  à résipiscence, 
ou  les  héritiers  de  l’interdit  décédé?  Ils  auront  à prouver: 

I"  Qu’il  y a eu  un  jugement  d'interdiction  : 

2“  Qu  « l'époque  où  l’acte  a été  passé,  antérieurement  à l’interdic- 
tion, c’est-à-dire  dans  le  temps  environnant  le  moment  où  l’acte  a 
été  passé,  il  y avait  notoriété  de  l'existence  d'un  état  habituel  de 
démence,  imbécillité  ou  fureur. 

Sur  cette  preuve,  l’acte  pourra  être  annulé,  par  ell'et  rétroactif  de 
l'incapacité  résultant  de  l’interdiction. 

La  notoriété  une  fois  prouvée,  peu  importerait  que  la  partie  qui 
a contracté  avec  l’interdit  prouvât  ou  demandât  à prouver  que 
cette  notoriété  n’était  point  parvenue  jusqu’à  elle.  Il  n’y  a nulle  rai- 
son d'appliquer  a simili  l’art.  i8t  : la  bonne  foi  de  la  partie  contrac- 
tante ne  peut  suppléer  à l’élément  essentiel  du  consentement  de 
l'autre  *. 

Quant  aux  moyens  de  preuve  de  la  notoriété,  ils  sont  abandonnés 
à l’appréciation  discrétionnaire  du  juge1 2. 

Quand  ces  deux  preuves  sont  fournies,  l'annulation  des  actes  sus- 
pects  reste  encore  tout  entière  subordonnée  à l'arbitrage  du  juge. 

1.  Exposé  de»  motifs  do  fart.  SOS,  par  M.  Emmery  (Locré,  Législ.,  t.  Vit, 
p.  357,  n.  12’.  Dur.,  Ht,  77»  cl  778. 

2.  Voy.  Toullier.  Il,  1759.  — On  ne  peut  se  contenter  d’invoquer  l’enquête 
faite  lors  de  la  procédure  en  interdiction,  Nîmes,  10  mars  1819  (Sir.,  XX,  2,  82); 
Dur.',  III,  7 80. 


Digitized  by  Google 


474 


OBJETS  OU  DROIT  I)E  FAMILLE. 


L'art.  503  dit  : « /tovrrnnt  être  annulés  » ; le  juge  pourra  parfaitement 
les  maintenir  valables,  sur  la  preuve,  iei  très-admissible,  de  l'inter- 
valle luride,  nonobstant  la  notoriété. 

En  l'absence  des  conditions  de  la  rétroactivité  de  l’interdiction 
telles  quelles  sont  expliquées  dans  l'art.  503,  rctle  interdiction  peut, 
au  contraire,  avoir  pour  effet  de  donner  plus  de  force  à des  actes 
antérieurs  à elle.  C'est  quand  il  s'agit  d'actes  révocables  dont  elle 
vient  rendre  la  révocation  impossible  en  empêchant  l'expression  de 
cette  révocation.  C’est  ce  que  fait  observer  Doinat  en  ces  termes  : 
n La  démence  et  les  autres  infirmités  qui  surviennent  au  testateur 
après  et  le  rendent  incapable  d'en  faire  un  nouveau,  tixent  sa 
volonté  à l’état  où  elle  se  trouvait  au  dernier  moment  de  l'usage 
qu'il  en  a pu  faire.  » 


CHAPITRE  IV.  Incapacité  de  l’aliéné  interdit  df.  rendre 
sa  condition  meilleure. 

Appliquez  ce  qui  a été  dit  du  mineur. 

La  nullité  est-elle  absolue? 

Il  n’y  a pas  de  reproches  à faire  à l'interdit,  à la  différence  de  la 
femme  et  du  mineur.  La  nullité  semblerait  ne  devoir  être  que  re- 
lative. 

TITRE  IV.  Condition  de  l’aliéné  interdit,  placé  dans 
un  établissement  d’aliénés. 

Un  ne  lui  nomme  pas  pour  cela  un  curateur  à la  personne.  Il  y 
aurait  double  emploi. 

Latutellesutlit,  et  continue,  à l’égard  de  la  personne  et  à l'égard 
des  biens,  ainsique  la  protection  du  ministère  public  (art.  83  C.  de 
proc.:  art.  -40  de  la  loi  du  30  juin  1838). 

Comparons-le  seulement  avec  l’aliéné  non  interdit,  quant  à ce  qui 
concerne  la  possibilité  de  sortir  avant  guérison. 

1“  Quelles  personnes  peuvent  le  faire  sortir? 

Le  droit  de  requérir  la  sortie  de  l'établissement  avant  la  guérison, 
pour  faire  soigner  à domicile  ou  dans  un  autre  établissement,  est 
plus  restreint  pour  l’aliéné  interdit  que  pour  l’aliéné  non  interdit  : 


I.  t.lv.  lit,  Hl . I.  «ect.  U,  ii.  III. 
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le  tuteur  seul  a le  droit  de  requérir  la  sortie  (art.  14.  § dentier). — 
Et  c’est  au  tuteur  seul  qu’eu  sortant  il  peut  être  remis  (art.  17). 

2°  Quelles  personnes  peuvent  s’opposer  ? Le  préfet  (art.  21). 

3°  Quelles  personnes  peuvent  faire  sortir  l'aliéné  placé  forcé- 
ment? Appliquez  tout  ce  que  nous  avons  dit:  art.  20,  22,  23.  13. 

4°  Quid.  si  la  sortie  est  refusée? 

Il  n v a que  le  tuteur  de  l'interdit  qui  puisse  appeler  de  ce  refus 
au  tribunal,  dans  la  forme  indiquée  à l'art.  29. 

Le  refus  qui  serait  fait  au  tuteur  entraînerait  les  peines  édictées 
dans  l’art.  30.  Ajoutez  les  art.  29,  aliu.  dernier,  et  41. 

3“  A qui  la  personne  est-elle  remise  ? 

Au  tuteur  (art.  47). 
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Il  y a des  personnes  qui  sont  dans  un  état  général  d'insuffisance  de 
l’esprit.  La  doctrine  les  désigne  sous  ce  nom  : faibles  d'esprit.  Leur 
condition  est  déterminée  par  l’art.  V.l!t  du  Code  Napoléon. 

II  y a,  en  second  lieu,  des  personnes  dans  un  état  sjjécial  d’insuffi- 
sance de  l’esprit;  ce  sont  les  prodigues.  Leur  condition  est  réglée  par 
l’art.  513. 

Les  faibles  d’espj-it  et  les  "prodigues  feront  l’objet  des  deux  Titres 
de  ce  livre  VIII. 

Il  s’agit,  dans  les  deux  Titres,  d’une  incapacité  demi-générale,  quoi- 
que l’art,  1124  lui  donne  le  nom  de  spéciale. 

On  l’appelle  parfois,  mal  à propos,  demi- interdiction. 


TITRE  PREMIER.  Assistance  donnée  aux  faibles  d'esprit. 

Ce  mot  faibles  d’esprit  désigne  les  personnes  qui.  sans  être  dans 
un  état  d’imbécillité  complète,  ne  peuvent,  attendu  la  mesure  bor- 
née. de  leurs  facultés,  se  diriger  elles-mêmes  dans  les  actes  qui  sor- 
tent du  cercle  de  la  vie  ordinaire. 

A lui  seul,  l’âge  avancé  peut  produire  cet  état,  auquel  on  donne 
alors  le  nom  d enfance'. 

Cet  état,  dont  la  limite  est  un  peu  vague,  a besoin  cependant  de 
n ôtre  pas  vaguement  justifié.  Un  tribunal  abjurerait  toute  logique 
s’il  appliquait  les  règles  que  nous  allons  décrire,  à raison  du  doute 
sur  la  raison  ou  la  démence, ou  sur  l’insuffisance  d’esprit  d’une  per- 
sonne; s’il  se  bornai!  à la  nomination  d'un  conseil  judiciaire,  en 

I.  Req.,  rej.,  ?!  fructidor  an  X (Sir.,  Il,  I,  l ) ; Riotn,  i mai  1825  (Sir.. 
XXV!.  2.  US). 
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iloimaut  pour  considérant  le  défaut  de  pleine  justification  de  la  ca- 
pacité ou  de  l’incapacité  intellectuelle 

Il  n'y  a pas  lieu  d'interdire  les  faibles  d'esprit,  ni  de  les  placer 
dans  un  établissement  d'aliénés.  H suffit  de  les  protéger  pour  cer- 
tains actes  de  la  vie  civile. 

Dans  l’explication  de  ce  point,  suivons  notre  division  habituelle, 
savoir  : 

Chapitre  1er.  Description  de  l'incapacité  du  faible  d'esprit  de 
rendre  sa  condition  pire. 

Chapitre  11.  Assistants  du  faible  d’esprit. 

Chapitre  III.  Nullité  des  actes  faits  par  le  faible  d'esprit. 

Chapitre  IV.  Incapacité  du  faible  d’esprit  de  rendre  sa  condition 
meilleure. 


CHAPITRE  PREMIER.  Description  de  l’incapacité  du  faible 
d’esprit  de  rendre  sa  condition  pire. 

«En  rejetant  la  demande  en  interdiction,  dit  l'art,  iüü,  le  tri- 
«bunal  pourra  néanmoins,  si  les  circonstances  l’exigent,  ordonner 
«que  le  défendeur  ne  pourra  désormais  plaider,  transiger,  em- 
«prunter,  recevoir  un  capital  mobilier  ni  en  donner  décharge, 
«aliéner  ni  grever  ses  biens  d’hypothèques,  sans  l'assistance  d’un 
«conseil  qui  lui  sera  nommé  par  le  même  jugement.» 

Les  deux  mots  les  plus  importants  des  art.  499  et  513  sont  : aliéner 
et  emprunter.  — On  ne  veut  pas,  en  lui  défendant  d’aliéner,  que  le 
faible  d’esprit  puisse  convertir  ses  biens  mal  à propos;  en  lui  défen- 
dant d’emprunter,  qu’il  puisse  se  ruiner  indirectement  aux  termes 
des  art.  2092  et  2093. 

Vhi  se  ruine  en  empruntant.  Voyez  le  traité  tout  exprès  que 
Plutarque  a tait  sur  ce  point,  pour  prouver  qu'il  ne  faut  pas  em- 
prunter : « ...Si  tu  as  de  quoi,  n’emprunte  pas,  puisque  tu  n'en  as 
«pas  de  besoin;  et  si  -tu  n’as  rien,  n’emprunte  pas.  puisque  tu 
«n’auras  pas  moyen  de  payer.» 

11  cite  Platon,  qui  ne  voulait  pas  qu'on  allât  chercher  de  l’eau 
chez  son  voisin,  avant  d’avoir  creusé  chez  soi  jusqu'à  l’argile,  etc. 

Le  faible  d’esprit  ne  peut  aliéner,  ni  à titre  onéreux,  ni  à titre 
gratuit.  11  ne  peut  pas  même  aliéner  à titre  gratuit  les  biens  à venir: 
on  sc  prive,  sous  certains  rapports,  actuellement. 

1.  J.  /».,  1814,  t.  Il,  p.  514. 
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Duranlon  en  tend  : aliéner  les  immeubles.  Il  explique  ainsi  le  mot 
biens,  à cause  des  mots  ni  grever  d'hypothèques , qui  suivent  immé- 
diatement, et  ne  s'appliquent,  en  effet,  qu'aux  immeubles.  — Mais 
du  moins  le  faible  d'esprit  ne  recevrait  pas  seul  le  prix. 

Cette  opinion  est  inexacte. 

Aliéner  et  grever  ne  s'enchaînent  pas  l’un  l'autre.  Aliéner  est  gé- 
néral, et  s’applique  aussi  aux  meubles,  sauf  les  petites  aliénations 
administratives,  de  coupes  de  bois  mis  en  coupes  réglées,  etc. 

Tout  le  qionde  n’a  pas  des  immeubles.  — Et  qui  peut  dire  que  le 
faible  d'esprit  aliénerait  valablement  ses  rentes,  créances,  etc.'?  Qui 
peut  M ire  qu'il  pourrait  donner  ses  meubles,  quoique  le  mot  donner 
ne  se  trouve  pas  ici  comme  dans  l'art.  217? 

Ainsi,  rejetez  la  distinction  entre  les  meubles  et  les  immeubles. 

/échanger  contient  une  aliénation  : donc  l’échange  est  interdit  au 
faible  d’esprit. 

Peut-il  acheter?  (Je  veux  parler  d'un  achat  important,  et  non  des 
petites  choses  dans  la  limite  de  ses  revenus.) 

Il  le  peut,  suivant  Duranton.  sauf  l'application  de  l’art.  i84. 

Sans  distinction , je  lui  défendrais  d’acheter.  En  achetant,  on 
aliène  le!  capital  qu’on  paye  ou  qu’on  s’oblige  à payer  : le  ré- 
sultat immédiat  ou  médiat  est  toujours  de  priver  la  personne  de 
ses  biens , donc  d 'aliéner. 

En  un  mol,  je  crois  que  le  mot  aliéner  signifie  faire  tous  actes 
d'aliénation  de’ ses  capitaux,  tous  actes  autres  que  ceux  d’administra- 
tion. L'achat  n’est-il  pas  l’acte  le  plus  à craindre  pour  le  pro- 
digue ? 

— Grever  ses  biens  d’hypothèques.  Il  s'agit  d’hypothèques  conven- 
tionnelles, non  d'hypothèques  judiciaires.  Celui  qui  plaidera  contre 
lui,  grèvera  ses  biens  d’hypothèques  (art.  212,']).  , 

Il  ne  s’agit  pas  non  plus  d’hypothèques  légales.  Ce  serait  mal 
raisonner,  que  de  penser  qu'il  ne  peut  se  marier,  parce  qu’un  mari 
grève  ses  biens  d'hypothèques. 

Il  faut,  au  contraire,  conclure  de  la  possibilité  du  mariage  à celle 
de  ses  conséquences  pécuniaires. 

Ainsi,  les  actes  d’aliénation  sont  interdits  au  faible  d'esprit. 

Et  l'emprunt  aussi. 

Voilà  les  deux  points  fondamentaux  de  son  incapacité. 

Les  actes  d’administration  lui  sont,  au  contraire,  permis.  Il  peut 
faire  valoir  ses  biens  par  le  mode  qu'il  préfère,  aliéner  les  coupes 
réglées  de  bois,  employer  des  ouvriers,  ou  louer,  ou  affermer.  Tou- 
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tefois  on  pourrait  dire  que  les  baux  trop  longs,  au-dessus  de 
neuf  ans,  sorte  d'aliénation,  lui  son!  interdits  (art.  481,  1718,  595, 

1129). 

11  peut  recevoir  ses  revenus,  mais  non  un  capital,  ni  le  placer.  11 
faut  bien  lui  abandonner,  mois  par  mois,  par  exemple,  ses  revenus 
pour  les  besoins  journaliers:  mais  il  dissiperait  son  capital. 

Il  ne  peut  pas  donner  décharge.  Le  débiteur  se  gardera  bien  de 
payer  entre  ses  mains,  étant  prévenu  par  la  loi  que  la  quittance  se- 
rait nulle. 

11  y a encore  d'autres  incapacités  particulières  qui  existent  pour  le 
faible  d’esprit  en  ce  qui  concerne  les  actes  d’administration. 

L'emprunt  ne  pourrait  avoir  lieu,  même  dans  lalimitedes  revenus. 

La  transaction  aussi,  même  sur  un  acte  d'administration.  Il  faut, 
pour  transiger,  des  lumières  particulières,  et  non  l'insouciance 
du  prodigue,  ou  la  crédulité  du  faible  d'esprit. 

En  résumé,  c’est  une  incapacité  de  s'obliger  ou  d'aliéner  par 
d'autres  actes  que  ceux  d’administration  : à peu  près  comme 
l'émancipé  ou  la  femme  séparée. 

Quid  du  compromis?  faut-il  voir  l’incapacité  de  jouissance  dans 
la  combinaison  de  l'art.  1004  avec  le  mot  curateur  dans  l'art.  83  du 
Code  de  procédure? 

Je  le  crois. 

De  même,  plaider  lui  est  interdit  à tous  égards  : c’est  souvent 
une  des  variétés  des  manies  du  prodigue  ou  «lu  faible  d'esprit. 

Ils  n’ont  pas  même  la  défense  aux  actions  mobilières; — à la  dif- 
férence de  l’art.  482. 

L’action  même  en  nullité  des  actes  exceptés  ne  pourrait  être  in- 
tentée sans  le  conseil;  du  reste,  les  dix  ans  ne  courraient  que  de  la 
main-levée. 

Point  d’incapacité  de  jouissance  du  droit  de  donner. 

— Le  mariage  n'est  pas  interdit  à la  personne  pourvue  d’un  con- 
seil judiciaire. 

Un  acte  aussi  important  reste  possible,  tant  qu’une  disposition 
formelle  de  la  loi  ne  le  prohibe  pas.  Nul  raisonnement  tiré  de 
ses  effets  pécuniaires  ne  peut  le  prohiber  par  voie  de  conséquence. 

Ce  raisonnement  même,  à certains  égards,  produirait  des  effets 
puérils: ainsi,  de  la  prohibition  d’hypothéquer(art.  499 et  513),  faire 
sortir  la  prohibition  du  mariage  parce  qu’il  entraîne  hypothèque, 
ce  serait  distinguer  si  le  faible  d’esprit  a ou  non  des  immeubles  et  • 
chance  tien  tiroir. — A moins  qu’on  ne  dise  qu’il  y a toujours  chance, 
et  que  cela  suffit  pour  écarter  le  mariage. 
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Non  : le  mariage  est  permis. 

Mais,  maintenant,  produit-il  ses  effets  pécuniaires? 

Avec  l’assistance  du  conseil?  Oui. 

Sans  l’assistance? — 11  faut  distinguer.  Le  brocard,  luth  i lis  ad  ituj>- 
tias...,  est  vrai  seulement  pour  le  mineur  protégé l. 

Les  effets  conventionnels  tacites  auront  lieu  dans  les  limites  de  sa 
capacité,  qu’il  s'agisse  d’un  homme  ou  d’une  femme. 

Il  pourrait  stipuler  seul  la  séparation  de  biens,  le  régime  exclusif 
ou  la  communauté  d’acquêts. 

Homme,  il  peut  stipuler  le  régime  dotal  ; femme,  non. 

Homme  ou  femme,  il  ne  peut  pas  stipuler  la  communauté  légale, 
qui  entraîne  l’aliénation  des  capitaux. 

En  un  mot,  il  ne  peut  pas  aliéner ’. 

S’il  ne  fait  nui  contrat  exprès,  il  faut  retrancher  de  la  commu- 
nauté légale  les  effets  prohibés  parles  art.  41)9  et  513  : il  restera 
une  communauté  d'acquêts. 

Mais  les  sûretés  de  la  femme  existeront:  ainsi  l'hypothèque  légale. 
C’est  un  effet  purement  légal  (art.  2121),  et  [qui  est  de  l’essence  du 
mariage  (art.  21 40) . 

— L’incapacité  rétroagit-elle,  comme  dans'  le  cas  de  l'art.  503? 
Non  : désormais , dit  l’art.  49'J.  L'art.  503,  comparé  à l’art.  502,  ne 
mentionne  pas,  comme  celui-ci,  la  nomination  de  conseil3. 


CHAPITRE  II.  Assistants  du  faible  d'esprit. 

Le  faible  d’esprit  n’est  point  représenté:  il  est  seulement,  comme 
la  femme  mariée  et  comme  le  mineur  émancipé,  muni  d’un  assistant 
qui  lui  prête  son  appui  dans  les  actes  qui  excèdent  sa  capacité.  Ce 
protecteur  prend  le  nom  de  conseil  judiciaire.  Voyons  successivement  : 
1°  Quelles  personnes  peuvent  provoquer  la  soumission  d’un  faible 
d’esprit,  à un  conseil  judiciaire; 

2°  La  procédure  nécessaire  pour  prononcer  cette  soumission  ; 

3“  La  délation  de  la  fonction  de  conseil  judiciaire; 

•i0  Les  devoirs  et  les  pouvoirs  qu  elle  donne. 


1.  Voy.  Pothier,  Communauté,  n.  103. 

?.  Peinante;  Val.  sur  l’ruudlt. , p.  568  , nolo  a;  Morcadé,  sur  l’art.  513,  I 
C.  G.  Cas:.,  19  mars  1839. 

3.  Itép,,  »•  Interdiction,  § C,  n.  8,  et  la  note  Je  Merlin. 
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1°  Quelles  personnes  peuvent  provoquer  la  soumission  d'un  faible  d'esprit 
à un  conseil  judiciaire? 

«La  défense  de  procéder  sans  l’assistance  d’un  conseil  peut  être 
« provoquée  par  ceux  qui  ont  droit  de  demander  l’interdiction» 
(Code  Nap.,  art.  514,  au  commencement).  Du  moins  l’art.  514  pose 
cette  règle  en  ce  qui  concerne  la  nomination  d’un  conseil  judiciaire 
au  prodigue;  mais  il  n’y  a pas  la  moindre  raison  de  ne  pas  l’appli- 
quer également  en  ce  qui  concerne  la  nomination  d’un  conseil  à 
un  faible  d’esprit. 

Ainsi,  sont  recevables  : le  conjoint  et  les  parents  du  faible  d’es- 
prit, et  aussi  le  ministère  public,  quand  le  faible  d'esprit  n'a  ni  con- 
joint ni  parents  connus.  Ce  dernier  point,  admis  parM.  Déniante,  a 
donné  lieu  cependant,  je  ne  sais  pourquoi,  à quelques  controverses 
(Code  Nap.,  art.  4!)0et  401). 

2°  Procédure  nécessaire  pour  prononcer  la  soumission  d'un  faible  d’esprit 
à un  conseil  judiciaire. 

L’art.  514  du  Code  Napoléon  veut  que  cette  demande  soit  nôi- 
struite  et  jugée  de  la  même  manière  guune  demande  en  interdiction.  » 
La  loi  pose  cette  formule  en  ce  qui  concerne  la  nomination  d'un 
conseil  judiciaire  au  prodigue;  elle  permet  évidemment  de  conclure 
directement,  et  au  principal,  dans  la  demande,  à cette  nomination. 
Tout  cela  n’est-il  pas  également  applicable  en  ce  qui  touche  la  nomi- 
nation d'un  conseil  judiciaire  au  faible  d'esprit? 

Nous  le  pensons.  Mais  quelques  explications  sont  ici  nécessaires. 
L’art.  409  du  Code  Napoléon  décide  que,  « En  rejetant  la  demande 
en  interdiction,  le  tribunal  pourra  néanmoins , si  les  circonstances  l’exi- 
gent»,  prononcer  la  soumission  du  défendeur  à un  conseil  judiciaire. 
Il  résulte  bien  de  cette  disposition  que,  sur  une  demande  dirigée» au 
principal,  en  interdiction,  le  tribunal  a le  droit  de  borner  d’oHice  la 
protection  due  au  défendeur  à la  soumission  à un  conseil  judiciaire, 
et  que  la  cour  d'appel  peut  également  réduire  dans  ces  limites  un 
jugement  de  première  instance  qui  aurait  prononcé  l’interdiction. 

Mais  résulte-t-il  de  cette  tournure  de  phrase  : « En  rejetant...  », 
par  laquelle  commence  l’art.  409,  l’impossibilité  pour  le  deman- 
deur, de  conclure  directement,  au  principal,  à la  soumission  du 
faible  d'esprit  à un  conseil  judiciaire?  Faut-il  qu’il  procède  par  une 
demande  principale  en  interdiction,  sauf  au  tribunal  seul  à décider 
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d'office  la  soumission  au  conseil  judiciaire  en  rejetant  l’interdiction? 

On  peut  entendre  l’art.  499  dans  trois  sens,  savoir  : 

1°  Les  parents,  ou  le  conjoint,  ou  le  ministère  public,  doivent 
procéder  en  demandant  l'interdiction  : en  rejetant  cette  demande, 
il  appartient  au  tribunal  seui.  de  déclarer  d'office  qu’il  y a lieu  de 
soumettre  le  défendeur  à un  conseil  judiciaire; 

2°  Les  parents,  ou  le  conjoint,  ou  le  ministère  public,  doivent 
procéder  en  demandant  l’interdiction  ou  subsidiairement  la  nomi- 
nation d’un  conseil  : en  rejetant  la  demande  principale,  le  tribunal 
peut  accorder  la  subsidiaire; 

3°  Les  parents,  ou  le  conjoint,  ou  le  ministère  public,  peuvent 
demander  ou  l’interdiction  seulement,  ou  la  soumission  au  conseil 
judiciaire  seulement.  Si,  à tort,  ils  ont  demandé  l’interdiction,  le  tri- 
bunal, en  rejetant  leur  demande  mal  fondée,  peut  prononcer  d’of- 
fice la  soumission  au  conseil  judiciaire. 

Le  premier  sens  serait  entièrement  inique:  il  refuserait  aux  requé- 
rants le  droit  de  conclure  à la  nomination  d'un  conseil  : il  leur 
imposerait  l’obligation  de  procéder  par  une  demande  en  interdic- 
tion, sauf  au  tribunal  à réduire  d’office  la  demande.  Mais  comment 
expliquer  ou  justifier  ce  biais  singulier,  cette  nécessité  imposée  aux 
provoquants  de  simuler  une  affirmation  que  désavouerait  leur  pen- 
sée, en  demandant  en  apparence  le  plus  quand  ils  sont  convaincus 
que  le  moins  suffirait  à la  réalité  du  besoin? 

l’eut-on  croire  que  le  législateur  ait  admis  une  forme  mensongère 
de  procédure,  consistant  à poser  à la  barre  du  tribunal  des  conclu- 
sions inacceptables,  pour  laisser  à la  sagesse  du  juge  l’honneur  d’en 
réduire  l’exagération? 

Le  second  sens  serait  inique  à moitié  : il  imposerait  aux  provo- 
quants l’obligation  de  poser  au  juge  l'alternative  de  l'interdiction 
du  défendeur,  ou  de  sa  soumission  à un  conseil  judiciaire.  Mais 
cette  demi-violence  faite  à la  conscience  du  provoquant,  obligée  de 
demander  au  moins  alternativement  ce  qu'elle  regarde  comme  une 
injustice,  est-elle  plus  admissible  que  la  violence  entière  faite  à cette 
même  conscience,  obligée  dedemander  exclusivement  et  uniquement 
une  injustice,  pour  obtenir  par  un  pis-aller  la  justice? 

M.  Delvincourt  admet  pourtant  des  idées  analogues  (sur  l’art.  499) . 

Nous  rejetons  ces  deux  sens.  Nous  ne  croyons  pas  à des  bizarre- 
ries indignes  de  la  majesté  du  législateur,  savoir  : à la  désignation  né- 
cessaire d’un  mauvais  moyen  pour  arriver  à un  bon  but,  ni  à la 
juxta-posilion  d’un  mauvais  et  d’un  bon  moyen  pour  arriver  à un 
bon  but. 
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Nous  admettons  le  troisième  sens  : nous  disons  que  la  nomination 
d’un  conseil,  comme  toute  autre  décision  judiciaire,  doit  pouvoir 
se  demander,  puisqu'elle  peut  s’obtenir.  Les  premiers  mots  de 
l’art.  490  ne  fournissent  pas  un  argument  « contrario  qui  le  contra- 
rie : ils  supposent  la  faute  du  conjoint,  des  parents  ou  du  ministère 
public,  demandant  à tort  l’interdiction,  et  ils  donnent,  par  u:i  texte 
formel,  nécessaire  pour  cela,  au  tribunal  le  droit  de  statuer  extra 
petita , en  diminuant  d’office  l’étendue  de  leurs  conclusions. 

La  faute;  disons  mieux,  l'erreur.  En  usant  du  droit  donné  par 
l’art.  499,  le  tribunal  ne  condamnerait  pas  le  demandeur  aux  dé- 
pens. Suivant  Donnante,  ni  l’art.  4 30  ni  l’art.  131  du  Code  de  procé- 
dure ne  sont  applicables  : le  demandeur  n’a  pas  succombé;  la  pro- 
cédure, sinon  prescrite,  du  moins  indiquée,  a été  dans  l’intérêt  du 
défendeur. 

Du  reste,  le  tribunal  ne  pourrait  pas  prononcer  l’interdiction  au 
lieu  de  la  nomination  du  conseil  demandée:  la  Cour  d’appel  ne  pour- 
rait pas  non  plus  prononcer  une  interdiction  non  demandée  en  pre- 
mière instance. 

— Il  doit  y avoir  conclusions  du  ministère  public.  Voyez  l’art.  513 
du  Code  Napoléon,  et  l’art.  83,  §2,  du  Code  de  procédure.  C’est  une 
demande  qui  concerne  l’état  des  personnes. 

Le  jugement  est  affiché.  L’art.  SOI  du  Code  Napoléon  est  exprès: 
l’art.  897  du  Code  de  procédure  le  répète. 

3°  Délation  de  la  fonction  de  conseil  judiciaire. 

Cette  délation  résulte  directement  du  jugement  lui-même,  qui 
soumet  le  faible  d’esprit  à un  conseil  judiciaire.  Ce  jugement 
nomme  un  magistrat,  un  avocat, un  avoué,  ou  toute  autre  personne, 
pour  assister  le  faible  d’esprit. 

Ainsi,  point  de  distinctions  semblables  à celles  que  nous  a mon- 
trées la  délation  de  la  tutelle.  La  famille  peut  provoquer  le  juge- 
ment, mais  le  conseil  sera  nommé  par  le  même  jugement  (Code  Nap.. 
art.  499).  Nous  réservons  les  cas  d’excuse,  d’exclusion  ou  de  desti- 
tution, que  le  tribunal  appréciera,  s’il  y a lieu,  en  appliquant  par 
analogie  les  art.  127  à 449  du  Code  Napoléon. 

En  ne  renvoyant  pas  à la  famille  la  nomination  du  conseil  judi- 
ciaire, la  loi  a voulu  l’empêcher  de  céder  il  des  vues  intéressées; 
de  songer,  avant  tout,  à la  conservation  delà  fortune  du  faible  d’es- 
prit, dans  l’intérêt  éventuel  des  héritiers  présomptifs  de  celui-ci.  et 
de  donner,  en  conséquence,  au  faible  d’esprit  un  surveillant  trop 
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incommode,  dont  l’économie  trop  rigide  ne  lui  laisserait  pas  assez 
de  comfort  et  de  liberté. 

4°  Devoirs  et  pouvoirs  que  donne  la  fonction  de  conseil  judiciaire. 

Description  de  l’état  de  soumission  à un  conseil  judiciaire. 

A.  Soumission  à ce  conseil.  — Il  est  seul  : point  de  conseil  de  famille. 
On  peut  tout  faire  avec  lui  seul,  meme  transiger,  même  donner  ce 
qui  peut  être  raisonnable.  On  ne  pourrait  pas  compromettre  (Code 
de  proc..  art.  83  et  1004). 

B.  Protection  du  ministère  public. — Appliquez  les  mots  de  l'art.  83, 
n“  fi,  in  fine,  du  Code  de  procédure  : défendu  par  un  curateur.  Voy. 
d'ailleurs  l'art.  31. i du  Code  Napoléon. 

C.  Quid du  tribunal?  — Lorsqu’un  conseil  refuse  son  assistance, 
la  |>ersonne  à laquelle  il  a été  nommé  peut-elle  s’adresser  aux  tribu- 
naux, pour  être  autorisée  à agir  seule  ? Voy.  Lassaulx,  II,  470. 

I).  Manière  dont  il  donne  son  autorisation.  — C’est  une  curatelle 
(plus  restreinte).  II  doit  être  présent  in  ipsonegotio. 

Il  assiste  même  dans  les  procès  : l’assignation  doit  être  donnée 
par  ou  à tous  deux.  Si  l’un  fait  défaut,  le  procès  continue  avec 
l'autre,  sauf  l'art.  153  du  Code  de  procédure,  sur  le  prolit  joint:  mais, 
le  jugement  obtenu,  l'un  des  deux  en  peut  interjeter  appel  sans 
l'autre1. 

Cependant,  dans  la  pratique,  pour  les  actes  extra-judiciaires  on 
se  contente  d'un  consentement  écrit,  donné  séparément  avant  l'acte. 

Le  consentement  donné  après  coup  serait  sans  valeur, 

E.  Itesponsabilité.—Le  conseil  n'administre  pas,  n'est  point  comp- 
table, ni  grevé  d'hypothèque.  Il  répond  de  sa  faute,  et  notamment 
(puisquec’cst  un  curateur)du  défaut  de  surveillance  de  l’emploi  d’un 
capital  reçu.  Appliquez  l’art.  482.  Il  répond  de  son  refus,  mais  non 
du  refus  du  faible  d'esprit,  de  faire  un  acte  qu’il  lui  conseille. 

La  nomination  du  conseil  laisse  la  personne  entièrement  exposée 
aux  inconvénients  de  l’inaction,  si  l’on  ne  décide  pas  que  l’on  peut 
se  pourvoir  au  tribunal  ; et,  même  dans  ce  cas,  le  faible  d’esprit 
ne  jugerait  pas  bien  l’opportunité. 

K.  Lorsqu'il  s’élève  une  contestation  entre  une  personne  et  son 
conseil,  les  tribunaux  doivent  procéder  au  remplacement  de  ce  der- 
nier, ou  nommer  un  conseil  ad  hoc  chargé  d’assister  provisoirement 
la  personne s. 

1 . Drirmntc. 

2.  Port»,  12  avril  1808  (Sir.,  IX,  2,  213). 
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C.IIAPITRE  III.  Nullité  des  actes  faits  tar  le  faible  d’esprit. 

« Tous  actes  passés  postérieurement...  sans  T assistance  du  conseil, 
seront  nuis  de  droit  » (Code  Nap.,  art.  302). 

Celte  formule,  bien  entendu,  n’annule  que  les  actes  pour  lesquels 
l'assistance  du  conseil  est  nécessaire.  Pour  tous  autres  actes,  la  ca- 
pacité reste  entière.  La  nullité,  au  surplus,  est  seulement  relative; 
il  faut  appliquer  toute  la  théorie  résultant  des  art.  302,  1123,  1304 
et  1338.  Nulle  nécessité  de  prouver  la  lésion. 

Il  n’y  a pas  lieu  d’appliquer  la  rétroaction  que  l'art.  303  attache 
au  jugement  d'interdiction.  La  faiblesse  d'esprit  a des  degrés  peu 
précisés;  la  loi  a pensé  <fuc  la  notoriété  peut  difficilement  en  avoir 
existé  aux  yeux  des  tiers.  Si  l’on  démontre  au  tribunal  la  grande 
utilité  d’annuler  des  actes  ruineux  faits  par  le  faillie  d’esprit,  avant 
le  jugement  de  nomination  du  conseil,  le  tribunal  verra,  dans  sa 
sagesse,  s’il  doit  trouver,  dans  ces  actes,  une  cause  d'interdiction 
qui  pourra  donner  lieu  à une  rétroaction. 

CHAPITRE  IV.  Incapacité  du  faible  d’esprit  de  rendre 

SA  CONDITION  MEILLEURE. 

Aucune  incapacité  de  ce  genre. 

Il  acquiert  et  accepte  par  lui-même  une  donation. 


TITRE  II.  Assistancf,  donnée  au  prodigue. 

Le  droit  romain  interdisait  les  prodigues,  non  les  fous. 

Iæs  fous  restaient  capables  dans  les  intervalles  lucides. 

L'interdiction  paraissait  nécessaire  pour  ôter  aux  prodigues  la 
faculté  de  se  ruiner1 2. 

Ce  ne  fut  qu’après  une  longue  discussion  que  le  Conseil  d'Etat 
admit,  en  restreignant  toutefois  ses  etfets,  la  curatelle  des  prodi- 
gues reçue  dans  l’ancien  droit  français.  On  l’avait  attaquée  comme 
contraire  à la  liberté  civile 

Même  suite  d'idées  que  pour  le  faible  d’esprit. 

1.  §§  3 el  4,  Instit.,  De  curai. 

2,  Cpr.  Merlin,  Jtép.,  \°  Prodigue;  Disais. ion  au  Conseil  <C État  sur  l’art.  513 
(l-0<r<5,  Légitl.,  I.  VII,  p.  325-334,  n.  4-7). 
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Quelques  observations  seulement  sur  les  points  suivants  : 

Qui  peut  provoquer  la  nomination  du  conseil? 

Aux  ternies  de  l’art.  514,  « la  défense  de  procéder  sans  un  ronseil 
« peut  être  provoquée  par  ceux  qui  ont  droit  de  demander  l'inter- 
« diction » Elle  peut  être  provoquée  même  par  le  ministère  pu- 

blic, au  cas  de  l'art.  -401  *. 

Elle  peut  être  provoquée  par  le  prodigue  lui-même1. 

Nul  doute,  ici,  que  l’action  puisse  être  intentée  au  principal. 

Le  jugement  doit  être  aliiché.  L'art.  501  du  Code  Napoléon  lais- 
sait quelques  doutes;  l’art.  807  du  Code  de  procédure  les  a levés. 

Question.  — A t‘ assistance  du  faible  d'esprit  et  du  prodigue,  faut-il  ajouter 

l’assistance  donnée  à certains  infirmes,  par  exemple  aux  sourds-muets? 

Il  y a certaines  infirmités  qui  ne  sont  pas  la  folie  ou  l’imbécillité. 
Faut-il  ranger  dans  cette  classe  l’état  du  sourd-muet?  Distinguons. 

A.  Quand  l’instruction  l’éclaire,  non  ; il  n’y  a pas  besoin  de  pro- 
tection spéciale.  — Exemple  : art.  936,  § 1;  art.  979  (muet  qui  sait 
écrire).  Aj.  testament  olographe. 

B.  Dans  le  cas  contraire,  oui.  La  loi  eût  dù  le  réglementer  com- 
plètement. 

.Elle  l'a  fait  dans  quelques  cas.  Acceptation  d’une  donation.  Cu- 
rateur ad  hoc  (art.  936,  § 2). 

Elle  l’a  oublié  absolument  dans  certains  autres  ; le  muet  qui 
ne  sait  ni  écrire  ni  lire  ne  peut  faire  aucun  testament  (art.  978). 

Enfin,  pour  la  généralité  de  ses  intérêts,  que  faut-il  dire? 

Le  mot  si  les  circonstances  l' exigent , dans  l'art.  499,  est  fort  géné- 
ral; il  autoriserait  à nommer  un  conseil  judiciaire*.  Mais  il  ne  peut 
y avoir  interdiction  : les  causes  eu  sont  limitatives». 

1 . Quoi  qu'on  disent  Üuranton,  1 11,803 ; Zacharie-  elToulller,  11,  1372.  Voy.  observ. 
du  Tribunal,  dans  Locré,  Léijisl.,  t.  Vil,  p.  .117,  n.  12. 

2.  Touiller,  11.  1371.  — Sccus  Dur.,  III,  803,  et  Aubry  et  Rati. 

3.  Deinanle,  n.  271.  Lyon,  H janvier  1812  [J.  P.,  I.  XXXIII,  p.  332). 

‘ 4.  Même  arrêt. 


Digitized  by  Google 


LIVRE  NEUVIÈME 


ASSISTANCE  DONNER  AUX  PRÉTENDUS  ALIÉNÉS  ET  AUX  PRÉTENDUS  FAIBLES 
D’ESPRIT  OU  PRODIGUES 


De  même  que  la  famille  et  l'État  doivent  protéger,  par  d'indis- 
pensables restrictions  à la  liberté  individuelle,  les  personnes 
dont  les  facultés  mentales  sont  véritablement  altérées  ou  faibles, 
de  même,  la  famille  et  l’État  doivent  empêcher  les  intrigues  ou 
les  erreurs  qui  tendraient  à placer  ou  à maintenir  sous  l'empire 
de  ces  restrictions  les  personnes  dont  les  facultés  mentales  n'ont 
jamais  été  altérées,  ou  sont  redevenues  saines  après  altération  pas- 
sagère. 

De  là  les  combinaisons  des  règles  suivantes  : 

Titre  I.  Moyens  d’empêcher  la  séquestration  arbitraire  des  pré- 
tendus aliénés  ou  des  aliénés  guéris. 

Titre  II.  Main-levée  de  l'interdiction. 

Titre  III.  Main-levée  de  l'incapacité  des  personnes  pourvues  d’un 
conseil  judiciaire. 


TITRE  PREMIER.  Moyens  d'empêcher  la  séquestration 

DES  PRÉTENDUS  ALIÉNÉS  OU  DES  ALIÉNÉS  GUÉRIS. 

I.  Si  un  prétendu  aliéné  ou  un  aliéné  guéri  est  retenu  en  séques- 
tration arbitraire,  par  suite  d'intrigues  ou  de  violences,  dans  rinté- 
rieur  du  domicile , c’est  au  ministère  public,  informé  de  ces  faits,  à 
les  poursuivre,  suivant  les  règles  générales  des  art.  341  à 344  et  114 
à 122  du  Code  pénal. 

II.  L’intrigue  et  la  violence  pourront  procéder  autrement. 

La  malignité  humaine  est  grande.  Le  conjoint,  le  parent,  l’allié, 
l'ami-  qui  doivent  trouver,  dans  le  mécanisme  de  la  loi  de  1838. 
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des  moyens  de  montrer  une  affection  prévoyante  envers  un  véri- 
table aliéné,  ne  pourraient-ils  pas  y trouver  des  moyens  de  donner 
satisfaction  à quelque  passion  de  haine  ou  de  cupidité,  en  taisant  en- 
fermer comme  aliéné  celui  qui  ne  l'est  pas,  et  ramener  ainsi  d'une 
manière  indirecte  l alnis  des  anciennes  lettres  de  cachet? 

Ou  bien,  en  supposant  qu'ils  aient  d’abord  satisfait  au  vœu 
véritable  de  celte  loi,  en  plaçant  dans  un  établissement  d’aliénés 
un  homme  non  sain  d’esprit,  ne  pourraient-ils  pas  trouver  dans  cc 
mécanisme  un  moyen  de  prolonger,  outre  mesure, après  la  guérison 
survenue,  un  état  de  séquestration  qui  a cessé  d’être  nécessaire,  et 
suspendre  trop  longtemps  l'exercice  de  ses  droits,  son  retour  à la 
vie  commune? 

Cette  crainte  n'était  que  trop  fondée,  (t  le  législateur  a dû  cher- 
cher la  conciliation  des  mesures  que  demande  l'humanité  à l'égard 
des  malades,  avec  celles  (pie  demande  le  respect  d.e  la  liberté  indi- 
viduelle à l’égard  des  individus  bien  portants. 

L’état  antérieur  à la  loi  de  1838  ne  garantissait  pas  mieux  l’intérêt 
de  la  liberté  des  prétendus  aliénés, que  celui  des  soins  dus  aux  alié- 
nés véritables. 

Cet  intérêt  est  devenu  le  second  objet,  fort  distinct  du  premier, 
delà  loi  du  30  juin  1838.  qu'on  a tort  de  désigner  uniquement  par 
cet  intitulé  : Loi  sur  les  aliénés. 

Ses  combinaisons,  à cet  égard,  sont  nombreuses:  et  c’est  faute  de 
les  avoir  aperçues  qu'Eugènc  Sue  en  a réclamé  de  nouvelles. 

Ce  second  objet  se  trouve  satisfait  : 

t"  Par  la  police  générale  des  établissements  d’aliénés; 

2"  Par  les  précautions  prises  pour  constater  l'état  de  ceux  qui  \ 
entrent: 

3“  Par  les  précautions  prises  pour  constater  >eur  guérison  : 

4°  Par  les  moyens  donnés  de  les  faire  sortir. 


A.  Police  génitale  des  établissements  d'aliénés. 

La  nécessité  de  l'approbation  du  ministre  de  l’intérieur  pour  les 
traités  passés  par  un  département  avec  un  établissement  public 
ou  privé,  soit  de  ce  département,  soit  d’un  autre  département 
(art.  1.  §2); 

La  soumission  des  établissements  publics  à la  direction  de  l’au- 
torité publique  (art.  2).  la  nécessité  d'une  approbation  du  ministre 
de  l’intérieur  pour  les  règlements  intérieurs  de  ces  établissements 
publics  (art.  7): 
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La  soumission  des  établissements  privés  à la  surveillance  de  l'au- 
torité publique  (art.  3);  la  nécessité  d’une  autorisation  du  gouverne- 
ment pour  former  ou  diriger  ces  établissements,  ou  pour  permettre 
aux  établissements  privés  consacrés  au  traitement  d’autres  mala- 
dies de  joindre  à ce  traitement  celui  des  maladies  mentales,  à la 
condition  d’affecter  un  local  entièrement  séparé,  et  de  remplir  toutes 
les  obligations  imposées  par  la  loi  de  1838  (art.  3);  les  règlements 
d’administration  publique  exigés  pour  déterminer  tout  ce  qui  est 
énuméré  à l’art.  6; 

L’obligation  imposée  au  procureur  impérial  de  l’arrondissement 
de  visiter,  à des  jours  indéterminés,  les  établissements  privés, 
une  fois  au  moins  chaque  trimestre,  et  les  établissements  publics 
au  moins  une  fois  par  semestre  (art.  4,  § dernier); 

Le  devoir  tracé  au  préfet,  et  aux  personnes  spécialement  délé- 
guées à cet  effet  par  lui  ou  par  le  ministre  de  l'intérieur),  au  prési- 
dent du  tribunal,  au  juge  de  paix,  au  maire  de  la  commune, de  faire, 
quand  ils  le  jugent  convenable,  des  visites  du  même  genre  aux  deux 
sortes  d’établissements  (art.  4,  § 1 ); 

Le  devoir  qui  leur  est  imposé,  ainsi  qu'au  procureur  impérial,  de 
recevoir  les  réclamations  des  personnes  qui  y sont  placées,  et  de 
prendre,  à leur  égard,  tous  renseignements  propres  à faire  connaî- 
tre leur  position  (art.  4,  § 2)  : 

Toutes  ces  précautions  ou  garanties  ont  aussi  bien  pour  but  de 
prévenir  la  séquestration  illégale  des  prétendus  aliénés,  que  de  iavo- 
riscr  la  guérison  des  aliénés  véritables. 


II.  Précautions  prises  pour  constater  l’état  de  ceux  qui  entrent  dans  une 
maison  d'aliénés. 

Ces  précautions  apparaissent  dans  les  formalités  auxquelles  l’art.  8 
soumet  une  demande  d’admission  dans  un  établissement  d'aliénés. 

Première  garantie.  Constatation  des  individualités  : 

A.  De  la  personne  placée. 

Demande  donnant  tous  les  détails  d’individualité  (art.  8,  § t, 
alin.  t).  Annexe  d’un  passeport  (qui  contient  le  signalement)  ou  de 
toute  autre  pièce  analogue  (art.  8,  § 3). 

B.  De  la  personne  qui  place. 

Demande  donnant  tous  les  détails  (art.  8,  § 1,  alin.  1). 

Si  le  requérant  ne  sait  pas  écrire,  la  réception  de  la  demande  qu’il 
Ibriue  par  le  maire  ou  le  commissaire  de  police,  qui  en  donnera 
acte;  s'il  sait  écrire,  l'obligation  à lui  imposée  d écrire  et  de  signer 
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sa  demande,  el  de  faire  reconnaître  son  individualité  par  les  chefs, 
préposés  ou  directeurs  de  rétablissement  (art.  8.  § 1,  alin.  2 et  3). 

Seconde  garantie.  Constatation  de  la  maladie. 

L’annexe,  à la  demande,  d'un  certificat  de  médecin  constatant 
l’état  mental  de  la  personne  à placer,  et  indiquant  les  particularités 
de  sa  maladie  et  la  nécessité  de  faire  traiter  la  personne  désignée 
dans  un.  établissement  d’aliénés,  et  de  l’v  tenir  renfermée  (art.  8. 
§2,  al.  1); 

La  péremption  du  certificat,  si  la  date  précède  de  plus  de  quinze 
jours  sa  remise  au  chef  ou  directeur  (art.  8,  § 2,  alin.  2)  ; 

Sa  nullité,  s’il  est  signé  d’un  médecin  attaché  à l’établissement, 
ou  parent  ou  allié,  au  second  degré  inclusivement,  du  chef  ou  pro- 
priétaire de  l’établissement,  ou  de  la  personne  qui  fait  effectuer  le 
placement  (art.  8.  § 2,  alin.  2); 

L'impossibilité,  pour  les  chefs  d’établissements  privés,  d’admettre 
un  pensionnaire  sans  la  production  de  ce  certiticat,  et,  pour  les  chefs 
des  établissements  public»,  d’en  dispenser,  si  ce  n’est  en  cm  d'urgence 
(art.  8,  § 2,  alin.  3); 

L'annexe  d’un  extrait  du  jugement  d’interdiction,  si  la  demande 
est  faite  par  le  tuteur  d’un  interdit  (art.  8.  § f . alin.  4). 

Troisième  garantie.  Constatation  de  tout  cela  dans  un  bulletin 
d’entrée,  el  sur  un  registre. 

Rul/etin  d'entrée  : « 11  sera  fait  mention  de  toutes  les  pièces  pro- 
duites, dans  un  bulletin  d’entrée » (art.  8,  §3). 

Registre:  « Il  y aura,  dans  chaque  établissement,  un  registre  coté 
et  paraphé  par  le  maire,  sur  lequel  seront  immédiatement  inscrits 
les  noms,  profession,  âge  et  domicile  des  personnes  placées  dans 
ces  établissements,  la  mention  du  jugement  d’interdiction,  si  elle  a 
été  prononcée,  et  le  nom  de  leur  tuteur;  la  date  de  leur  placement, 
les  noms,  profession  et  demeure  de  la  personne,  parente  ou  non  pa- 
rente, qui  l’aura  demandé.  Seront  également  transcrits  sur  ce  re- 
gistre : I"  le  certificat  du  médecin,  joint  à la  demande  d’admission  ; 
2°  ceux  que  le  médecin  de  l’établissement  devra  adresser  à l'auto- 
rité, conformément  aux  art.  8 et  11  » (art.  12.  §1). 

Ce  registreest  communiqué  aux  personnes  désignées  dans  l'art.  12, 

§3. 

Quatrième  garanti?.  Envoi  du  bulletin  d'entrée  à l’autorité  (art.  8. 
§ 3,  alin.  2). 

Cinquième  garantie.  Contrôle  de  l'autorité. 

Le  soin  que  doit  prendre  le  préfet,  si  le  placement  est  fait  dans 
Un  établissement  privé,  de  charger,  dans  les  trois  jours  de  la  récep- 
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lion  du  bulletin,  un  ou  plusieurs  hommes  de  l'art  de  visiter  la  per- 
sonne désignée  dans  ce  bulletin,  à l’effet  de  constater  son  état  men- 
tal. et  d'en  l'aire  rapport  sur-le-champ  ; le  pouvoir  discrétionnaire 
laissé  a ce  même  préfet,  d’adjoindre  aux  hommes  de  l’art  telle 
autre  personne  qu’il  désignera  (art.  !)); 

La  notification  administrative,  laite  également  dans  les  trois  jours 
de  la  réception  du  bulletin,  à deux  procureurs  impériaux;  notifica- 
tion qui  doit  être  faite,  soit  que  le  placement  ail  eu  lieu  dans  un 
établissement  public  ou  dans  un  établissement  privé  (art.  10); 

La  notification-  au  ministère  public,  au  maire  et  au  ministre  de 
l'intérieur,  de  tout  ordre  de  placement  par  l’autorité  administrative 
(art.  22); 

L’envoi,  quinze  jours  après  le  placement  d une  personne  dans  un 
établissement  public  ou  privé,  que  doivent  faire  les  chefs  de  l’éta- 
blissement au  préfet,  conformément  au  dernier  paragraphe  de 
l’art.  8,  d’un  nouveau  certificat  du  médecin  de  rétablissement: 
certificat  qui  continuera  ou  rectifiera,  s'il  y a lieu,  les  observations 
contenues  dans  le  premier  certificat,  en  indiquant  le  retour  plus  ou 
moins  fréquent  des  accès  ou  des  actes  de  démence  (art.  Il,  in 
fine). 

G.  Précautions  prises  pour  constater  la  guérison. 

Le  rapport  dont  il  est  question  dans  l'art.  Il  a pour  but.  aussi 
bien  de  constater  un  cas  de  guérison  promptement  obtenue,  que 
l'erreur  d'un  placement  fait  mal  à propos. 

Même  observation  sur  la  communication  du  registre,  dont  nous 
avons  parlé,  aux  personnes  désignées  dans  l’art,  t (art.  12,  §3). 

Art.  12,  §2.  Consignation  sur  le  registre,  au  moins  tous  les  mois, 
par  le  médecin,  des  changements  survenus  dans  l’état  mental  de 
chaque  malade#(p/a«!  volontairement). 

Communication  de  ce  registre  aux  fonctionnaires  visitants  (art.  12 
■fet  18). 

Art.  20.  Rapport  au  préfet,  dans  le  premier  mois  de  chaque  se- 
mestre.par  le  médecin  sur  l’état  de  chaque  malade  {place  forcément). 
Demunle  l'applique,  par  analogie,  au  cas  de  placement  volontaire. 
Arg.  des  art.  10  et  21. 

Obligation  du  préfet  (pour  les  uns  et  pour  les  autres,  suivant  Dé- 
niante), de  statuer  individuellement  sur  la  maintenue  ou  la  sortie 
(art.  20.  § 2). 
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U.  Moyens  de  faire  sortir  les  malades  rjucris. 

Au  cas  de  placement  volontaire  : 

1°  Art.  13,  § I.  Injonction  faite  aux  directeurs  de  rétablissement 
d’ouvrir  à l’instant  la  porte  aux  malades  majeurs  non  interdits, 
aussitôt  ({ue  le  médecin  de  l’établissement  a déclaré  la  guérison  sur 
le  registre  ; 

Ou  de  donner  avis  au  tuteur  du  malade,  mineur  uu  interdit,  et  au 
ministère  public,  en  outre,  dans  ce  cas, — sous  les  peines  de  l’art,  il. 

2°  Droit  donné  au  préfet  de  faire  sortir  immédiatement  le  malade 
entré  par  placement  volontaire,  guéri  (art.  16). 

Au  cas  de  placement  ordonné: 

Injonction  aux  directeurs  de  prévenir  de  la  guérison,  annoncée 
par  le  médecin,  le  préfet.  <|ui  statue  (art.  23).  Ici  l’art.  13  ne  s'ap- 
plique pas;  point  de  sortie  de  plein  droit. 

Sous  les  peines  portées  par  l’art.  31),  qui  renvoie  au  Code  pénal, 
art.  120. 

Ajoutez  que  toute  sortie  est  mentionnée  sur  le  registre. 

Oui  peut  demander  la  sortie,  — après  placement  volontaire,  suivi 
de  guérison  ? 

Quand  un  jugement  d’interdiction  a été  rendu,  il  y a moins  de 
probabilité  qu’on  ait  enfermé,  comme  aliéné,  un  individu  non 
aliéné.  Toutefois  cela  est  possible;  et,  au  surplus,  la  guérison 
peut  être  survenue.  Mais,  en  présence  du  jugement,  la  loi  n’accorde 
qu’au  tuteur  le  droit  de  faire  sortir  l’interdit,  qu’il  croit  sain 
d’esprit  (art.  14,  § dernier);  et  l'interdit  ne  peut  être  remis  qu’à  lui 
(art.  17). 

Quand  il  n’y  a pasde  jugement  d'interd ietion.il  faut  sous-distinguer: 

Si  l'individu  enfermé  est  mineur,  il  y aurait  trop  de  danger  à 
le  laisser  sortir  sur  la  demande  d'une  foule  de  personnes.  Le  tuteur 
seul  (ou  le  père,  du  vivant  de  la  mère)  peut  donc  requérir  la  sor- 
tie (art.  14.  § dernier);  et  ce  n’est  qu’au  tuteur  que  le  mineur  est 
remis  (art.  17). 

Mais,  si  la  personne  enfermée  est  majeure,  les  mêmes  personnesqui 
peuvent  la  faire  sortir  quand  sa  maladie  dure  encore,  peuvent,  à 
plus  forte  raison,  en  vertu  de  l'art.  14,  la  faire  sortir,  si  elles  la 
croient  faible  d’esprit. 
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Les  personnes  désignées  dans  l'art.  14  peuvent,  si  elles  croient 
que  la  maladie  n’a  jamais  existé,  ou  si  elles  croient  qu'après  la  ma- 
ladie, la  guérison  est  complète,  user  du  -pouvoir  de  l'aire  sortir  le 
prétendu  aliéné,  avant  que  les  médecins  aient  déclaré  la  guérison, 
tout  cela  sous  les  modifications  portées  par  le  même  art.  14,  et  par 
l'art.  15. 

Si  la  sortie  est  mal  à propos  refusée,  soit  après  placement  volon- 
taire, soit  après  placement  forcé;  les  chefs  de  l’établissement  qui 
refusent  la  sortie,  s'exposent  aux  peines  rappelées  par  l'art.  30; 

Et  les  personnes  désignées  dans  l’art.  29  peuvent  se  pourvoir  de- 
vant le  tribunal,  savoir  : 

Si  la  personne  est  interdite,  le  tuteur  seul  a ce  pouvoir  (art.  29); 

Si  la  personne  n’est  pas  interdite,  tout  ami  a ce  pouvoir  : donc 
notamment  le  tuteur,  le  curateur,  etc. 

On  peut  aussi  se  pourvoir  auprès  du  protêt,  pour  qu’il  use  du 
droit  d'ordonner  la  sortie  (art.  lti). 


TITRE  II.  Main-levée  de  l’interdiction. 

Art.  312.  « L’interdiction  cesse  avec  les  causes  qui  l’ont  détermi- 
née : » c'est-à-dire  avec  l’état  habituel  d'aliénation  d’esprit. 

Mais  il  faut  que  cette  cessation  soit  constatée,  comme  l’état  habi- 
tuel lui-même,  par  une  décision  judiciaire,  qu'on  appelle  jugement 
de  main-levée. 

Quelque  complète  que  soit  sa  guérison,  survenue  avant  cette  dé- 
cision, « l’interdit  ne  pourra  reprendre  ses  droits  qu’après  le  juge- 
ment de  main-levée  » (art.  512).  Jusque-là  la  présomption  d insanité 
le  maintient  en  état  d'incapacité  générale. 

La  famille  et  l'État  ont-ils  mission  pour  demander  cette  main-le- 
vée? Oui. 

«La  main-levée, dit  encore  l’art.  312,  ne  sera  prononcée  qu’en  ob- 
servant les  formalités  prescrites  pour  parvenir  à l’interdiction;  « et 
l'art.  89(3  du  Code  de  procédure  contient  un  semblable  renvoi,  eu  ces 
termes  : « La  demande  en  main-levée  d’interdiction  sera  instruite  et 
jugée  dans  la  même  forme  que  l’interdiction.  » 

Ces  deux  renvois  semblent  ne  demander  que  l’observation  des 
mêmes  formes,  la  succession  des  mêmes  actes  de  procédure,  savoir  : 
requête,  communication  au  ministère  public,  rapport,  jugement  de 
rejet  possible;  si  l’on  passe  outre, au  contraire,  réunion  d’un  conseil 
de  famille;  interrogatoire  du  défendeur:  enquête  possible. etc. 

• as 
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Mais  ils  rappellent  aussi,  telle  est  du  moins  notre  opinion,  les 
règles  relatives  à la  désignation  du  demandeur.  Les  mêmes  pour- 
suivants qui  peuvent  demander  l’interdiction  de  l’aliéné,  peuvent 
demander  la  main-levée  de  l'interdiction  de  celui  qui  n’est  plus 
aliéné1. 

Cette  liste  est-elle  limitative?  le  tuteur  de  l’interdit  ne  pourrait-il 
pas  demander  la  main-levée?  Nous  pensonsqu'il  le  pourrait.  D'après 
l’art.  38  de  la  loi  du  30  juin  1838,  le  curateur  nommé  à la  per- 
sonne non  interdite  placée  dans  une  maison  d’aliénés,  doit  veiller 
« à ce  que  ledit  individu  soit  rendu  au  libre  exercice  de  ses  droits, 
aussitôt  que  sa  situation  le  permettra.  » La  réserve  de  ce  protecteur 
particulier  nommé  à la  personne  non  interdite  nous  parait  suppo- 
ser, par  contre,  l’existence  d’un  autre  protecteur,  savoir  le  tuteur, 
pour  la  personne  interdite  : sinon,  il  faut  en  convenir,  le  mécanisme 
de  la  loi  serait  vraiment  boiteux. 

Enlin  l’interdit  qui  sent  la  raison  exister  en  lui,  ne  peut-il  pas 
se  pourvoir  lui-même  en  main-levée? 

Oui2.  La  loi  ne  dit  pas  que  les  personnes  seulement  qui  ont  pu  de- 
mander l’interdiction  en  peuvent  demander  la  main-levée  : ce  se- 
rait laisser  éternellement  l’interdit  guéri  à la  discrétion  de  la  négli- 
gence ou  de  la  fraude  d’autrui.  Sa  demande  tend  précisément  à 
faire  déclarer  qu’il  n’a  plus  besoin  de  protection. 

Voilà  ce  qui  concerne  les  provoquants.  Maintenant,  contre  quel 
défendeur  procédent-ils?  Quand,  après  l'interrogatoire,  la  procé- 
dure devient  contentieuse,  à qui  signiliera-t-on  l’interrogatoire? qui 
est-ce  qui  est  chargé  de  représenter  l’intérêt  social  du  maintien 
de  l'interdiction?  Est-ce  l'interdit  lui-même,  qui  est  supposé  avoir 
assez  de  raison  pour  comprendre  qu'il  en  a trop  peu  pour  avoir  droit 
à la  main-levée?  Est-ce  son  tuteur,  si  le  provoquant  est  un  autre 
que  lui?  Est-ce  le  subrogé,  si  le  provoquant  est  le  tuteur?  Est-ce 
enlin  seulement  le  ministère  public? 

Suivant  Demante,  l'ex-interdit  n’a  pas  besoin  de  contradicteur  3. 

La  famille,  réunie  pour  donner  son  avis,  interviendra,  si  elle  le 
veut. 

1.  Sur  la  procédure,  voy.  Dur.,  lit,  190;  Merlin,  Hep.,  v°  Interdictions  § 7.  Civ. 
Cass.,  12  février  1810  (Sir.,  XVI,  1,  217). 

2.  Zacliariaj;  Mourlon  ; Valette  sur  Proudlion,  II,  p.  553.  Bordeaux,  8 mars  1822 
Sir.,  XXII,  2,  205);  Riom,  2 décembre  1830  (Sir.,  XXXIII,  2,  193).  Cpr.  Ctv. 

Cass.,  12  février  1810  (Sir.,  XVI,  1,  217). 

>.  C.  c.  Cass.,  t2  février  1818. 
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Pour  prouver,  en  cas  de  besoin,  la  main-levée,  l'ex-interdit 
n'aura  qu'à  présenter  l’expédition  du  jugement.  Mais,  pour  lui  épar- 
gner la  peine  d’avoir  sans  cesse  cette  expédition  dans  son  porte- 
feuille, donnera-t-on  publicité  au  jugement  de  main-levée,  comme  on 
donne  publicité  au  jugement  d’interdiction  ? La  loi  est  muette  à cet 
égard. 

Il  importe  moins  d’apprendre  aux  tiers  la  capacité. 

Ucmante  permet  du  moins  à l’ex-interdit  de  le  faire  dans  son  in- 
térêt. 

Mais,  par  argument  de  l’art.  2157,  il  faut  que  le  jugement  soit  en 
dernier  ressort  ou  passé  en  force  de  chose  jugée. 


TITRE  III.  Main-levée  de  l’incapacité  des  personnes  pourvues 
d'un  conseil  judiciaire. 

Si  la  cause  de  la  nomination  cesse,  la  main-levée  du  jugement 
pourra  être  demandée. 

Yoy.  les  art.  51-1,  § 2,  et  515. 


Digitized  by  Google 


LIVRE  DIXIEME 


ASSISTANCE  DES  INTEHD1TS  POUll  C1UMES 


A côté  de  l'interdiction  pour  état  habituel  de  démence,  imbécillité 
ou  fureur,  nous  voyons  apparaître  une  autre  interdiction. 

Tantôt  la  loi  attache  au  l'ait  de  contumace  une  certaine  privation 
d’exercice  des  droits  (Code  d'instr.  crini.,  art  465  et  suiv.). 

Tantôt  la  loi  attache  à certaines  condamnations  un  accroissement 
de  peine,  consistant  dans  une  semblable  privation  de  l’exercice  dos 
droits  (Code  pén.,  art.  29  à 3t). 

Cette  privation  prend  le  nom  A' interdiction  légale. 

Nous  reconnaissons  deux  sortes  d’interdictions  légales,  savoir: 
1°  celle  cpii  résulte  de  la  condamnation  à une  peine  autre  que  la 
déportation  : 2°  celle  qui  résulte  de  la  condamnation  à la  déporta- 
tion (L.  du  5-22  avril,  8-16  juin  1850). 

Parlons  de  la  première;  la  deuxième  n’en  est  qu’une  modification. 

Nous  avons  d’abord  à faire  comprendre  ici  que  celte  interdiction 
légale  diffère  grandement,  par  le  motif  sur  lequel  elle  se  fonde,  de 
l'interdiction  pour  aliénation  d’esprit.  Cette  dernière  a été  établie 
principalement  dans  l'intérêt  de  l’aliéné  ; au  contraire,  l’interdiction 
légale  trouve  son  point  de  départ  dans  un  motif  de  sévérité  contre 
le  condamné.  Pourquoi,  par  celte  interdiction,  perd-il  le  droit  d’ad- 
ministrer ses  biens?  C'est  pour  éviter  que  ces  biens,  dépensés  par 
lui,  ne  servent  à adoucir  la  peine  qu’il  doit  subir,  en  lui  procurant 
certaines  jouissances  ou  consolations,  ou  même  en  lui  permettant 
do  corrompre  ceux  qui  sont  chargés  de  surveiller  l’exécution  de  la 
peine. 

Alors,  cette  idée  toute  pénale  se  présentant  comme  la  première  et 
la  principale,  comment,  dans  un  cours  sur  les  droits  de  la  iamille, 
allons-nous  y rattacher  l’idée  d une  assistance  «le  la  famille  envers 
le  condamné  ? 

Voici  le  lien  des  deux  idées  : 

L'administration  de  ses  hiens  est  seulement  retirée  au  condamné 
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pendant  la  durée  de  sa  peine.  A l’expiration  de  cette  peine,  ils  de- 
vront lui  être  rendus;  il  n’a  pas  été  condamné  à 18s  perdre.  Même 
pendant  la  durée  de  sa  peine,  ses  créanciers  ne  doivent  pas  souffrir 
de  son  indignité;  il  faut  leur  conserver  leur  gage.  et  les  payer,  s’il 
y a lieu.  Ainsi,  dans  son  intérêt  futur  comme  dans  l’intérêt  présent 
de  ses  ayants-cause,  le  soin  de  sa  fortune  ne  doit  pas  péricliter.  Voilà 
l’intervention  de  la  famille  justitiée. 

Reprenons  notre,  division  ordinaire  : 

Chapitre  Ier.  Description  de  l’incapacité  de  l’interdit  pour  crime 
de  rendre  sa  condition  pire; 

Chapitre  II.  Représentants  de  l’interdit  pour  crime; 

Chapitre  III.  Nullité  des  actes  faits  par  l’interdit  pour  crime. 


CHAPITRE  PREMIER.  Description  de  l’incapacité  de  l’interdit 

POUR  CRIME  DE  RENDRE  SA  CONDITION  PIRE. 

Rappelons-nous,  incidemment,  que  le  condamné  est  frappé  de 
l’incapacité  de  jouissance  des  droits  politiques  et  de  certains  autres 
droits  analogues,  quand  il  est  frappé  de  déprédation  civique.  Ceci  est 
en  dehors  du  sujet  que  nous  traitons.  C’est  aux  droits  dont  la  jouis- 
sance lui  est  conservée,  que  peut  seulement  s'appliquer  l’incapacité 
d’exercice  appelée  interdiction  légale.  L’interdiction  légale  ne  peut 
concerner  que  l’exercice  des  droits  privés  et  des  droits  de  famille, 
en  tant  qu’il  reste  hors  de  l’atteinte  de  la  dégradation  civique.  Mais 
dans  quelles  limites  l’exercice  îles  droits  privés  et  des  droits  de  fa- 
mille (dont  le  condamné  conserve  la  jouissance)  est-il  atteint  par 
l’interdiction  légale? 

La  loi  est  à peu  près  muette  : le  champ  est  laissé  libre  aux  con- 
troverses. 

Premier  système . Le  motif  sur  lequel  se  fonde  l’interdiction  légale 
est-il  suffisamment  satisfait  par  un  simple  séquestre  de  fait,  sé- 
questre qui  l’empêche  d’adoucir  son  sort  au  moyen  des  jouissances 
qu’il  se  procurerait  par  le  maniement  desesbiens?  Faut-il  dire  que. 
sauf  ce  maniement,  tout  lui  reste  permis,  qu’il  n’est  frappé  d’au- 
cune incapacité,  ou  du  moins  qu’il  n’est  frappé  que  de  l’incapacité 
de  contredire,  par  ses  propres  actes,  les  actes  laits  par  le  tuteur 
chargé  de  le  représenter?  qu’en  dehors  de  cette  contradiction  tout 
ce  qu’il  fait  est  valable  en  soi.  qu’il  s’agisse  de  droits  qu’un  tu- 
teur ne  peut  exercer,  par  exemple  du  droit  de  l’interdit  de  se  ma- 
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l ier,  ou  qu’il  s'agisse  de  la  faculté  de  faire  des  actes  d'administra- 
tion, de  spéculation  ou  d'aliénation? Ce  serait  borner  dans 

des  limites  trop  étroites  le  sens  des  mots  interdiction  légale,  et  ce 
serait  laisser  au  condamné  des  moyens  trop  étendus,  directs  ou  in- 
directs. d’adoucir  son  sort. 

Second  système.  Faut -il  au  con'.raire,  attendu  l'emploi  du  mot 
interdiction,  placer  le  condamné,  par  une  analogie  |>eu  méditée,  dans 
la  position  juridique  de  l’interdit  pour  aliénation  d'esprit,  quelle 
que  soit  la  différence  du  motif  de  l'interdiction  pour  démence,  im- 
bécillité ou  fureur,  et  de  l’interdiction  pour  crime?  Faut-il,  en  con- 
séquence, lui  défendre  tout  ce  qui  est  défendu  à l’aliéné,  et  le  mariage 
lui-même  (si  le  mariage  est  défendu  h l'aliéné)  ? 

Troisième  système.  La  doctrine,  plus  hardie,  doit-elle  s’élever  au- 
dessus  de  l'interprétation  grammaticale  des  mots,  et  deviner,  par 
l’apereeption  continuelle  du  motif  de  l'interdiction  légale,  une  théo- 
rie toute  spéciale  sur  l'incapacité  qui  en  résulte  ?...  Faut-il  dire  que, 
si  les  puissances  paternelle  et  tutélaire  sont  raisonnablement  enle- 
vées au  condamné  par  la  dégradation  civique,  il  n'y  a pas  raison 
directe  et  suffisante  d’attacher  à l'interdiction  légale  l'incapacité 
de  se  marier?  Faut-il,  en  ce  qui  touche  le  droit  privé  proprement 
dit,  distinguer  le  testament  et  les  actes  entre-vifs?  ne  pas  dénier 
au  condamné  le  droit  de  tester,  parce  que  le  profit  éventuel  dont  un 
legs  donne  l'espérance,  toujours  révocable,  n’est  pas  un  moyen  suf- 
fisamment à craindre  d’obtenir  avec  l’affection  d’un  légataire  l’aide 
de  ce  légataire  pour  adoucir  le  sort  du  condamné1?  Faut-il  défendre 
seulement  au  condamné  les  actes  entre-vifs,  par  lesquels  il  pourrait 
plus  aisément  se  procurer  des  amis  plus  chauds  et  plus  reconnais- 
sants? 

La  lutte  est  ouverte  entre  ces  trois  systèmes:  nous  inclinons  vers 
le  troisième.  Nous  allons  voir  cette  lutte  s’étendre  sur  d’autres 
points  par  voie  de  conséquence. 


CHAPITRE  II.  Représentants  de  l’interdit  pour  crime. 

D’après  l’art.  29  du  Code  pénal,  un  tuteur  est  donné  au  con- 
damné. non  pas  pour  protéger  sa  personne,  soumise  au  régime  du 
bagne  ou  de.  la  prison,  mais  pour  administrer  ses  biens. 

D'après  ce  même  art.  29.  la  délation  de  cette  tutelle  parait  assi- 

1.  Rouen,  28  ilJeembro  1822  (Sir.,  XXIII,  2,  279).  Scan  RoiUrd. 
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milée  à la  délation  de  la  tutelle  sur  l'aliéné,  et  l’on  |>eut  en  induire 
que  cette  tutelle  est  de  deux  sortes,  savoir  : 

1°  Tutelle  légale  du  mari  sur  la  femme  condamnée; 

2“  Tutelle  dative,  qui  peut  être,  au  besoin,  donnée  à la  femme 
du  mari  condamné1. 

La  pratique  tire  cette  double  induction.  Elle  nous  parait  cepen- 
dant contrariée  par  l’art.  2Î)  du  Code  pénal;  nous  croyons,  en  pré- 
sence des  mots  il  lui  sera  nommée  que  cette  tutelle  est  toujours  da- 
tive, et  n’est  pas  donnée  à la  femme  même  comme  dative. 

En  ce  qui  touche  sa  durée,  on  peut  soutenir  l'application  de 
l’art.  508  du  Code  Napoléon. 

En  ce  qui  touche  les  devoirs  et  les  pouvoirs  qu’elle  donne,  appli- 
que/. ce  tpie  nous  avorts  dit  de  la  tutelle  de  l’aliéné. 

Le  tuteur  fournira  des  aliments  au  conjoint  et  aux  enfants:  un 
amendement  en  ce  sens,  présenté  en  1832,  fut  rejeté  comme  inutile. 

L'art.  511  nous  parait  applicable.  On  raya,  en  1808.  comme  inu- 
tile une  disposition  en  ce  sens,  contenue  dans  l’art.  1020  du  projet. 
Nec  obstat  l’argument  a contrario  tiré  de  l’art. 475  du  Code  d ’inslr. 
crim.  Cet  article  parle  du  contumace. 


CHAPITRE  III.  Nullité  des  actes  faits  tar  l’interdit 

POUR  CRIME. 

Ici,  controverse  semblable  à celles  que  nous  avons  indiquées  plus 
haut. 

N’y  a-t-il  aucune  nullité  en  tout  ce  qui  ne  contredit  pas  les  actes 
faits  par  le  tuteur? 

Y a-t-il,  au  contraire,  nullité  relative,  seulement  du  côté  de  l'in- 
terdit? 

V a-t-il  plutôt  nullité  relative,  invocable  par  la  partie  qui  a traité 
avec  lui? 

Ou  enfin  y a-t-il  nullité  invocable  des  deux  côtés? 

Nous  avons  rejeté  le  l''r  système.  Les  autres  nous  paraissent  ré- 
sulter du  choix  du  mot  interdiction  légale , et  de  T assimilation  faite 
par  l’art.  2 du  Titre  iv  du  Code  de  1791,  qui  voyait,  dans  l’interdic- 
tion légale,  la  privation  temporaire  de  l’exercice  des  droits,  et  enfin 
des  termes  de  l’art.  3 de  la  loi  du  5-22  avril.  8-16  juin  1850.  (pii 
défend  à l'interdit  d 'engager  se*  biens. 

1.  Roitard. 
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Du  reste,  entre  les  trois,  c'est  celui  «le  la  nullité  relative  invocable 
par  le  contractant  seul,  que  nous  rejetons  d'abord  : il  rendrait  au 
condamné, en  lait,  tout  son  crédit,  et  ainsi  violerait  le  motif  del  in- 
capacité. 

Entre  les  deux  autres,  nous  sommes  tentés  do  préférer  celui  de  la 
nullité  invocable  des  deux  côtés. 
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L’acquisition  des  droits  do  famille  n'est  jamais  originaire  ou  pri- 
maire; elle  est  toujours  dérivée. 

'L’acquisition  des  droits  de  famille  est,  en  général,  à titre  gratuit , 
non  à titre  onéreux  (sauf  quelques  exceptions:  par  exemple,  celle 
qu’on  peut  signaler  dans  l’art.  127  du  Code  Napoléon). 

Les  causes  d'acquisition  dérivées  peuvent  être  énumérées  ainsi 
qu’il  suit  : 

1°  Volonté  de  la  loi, 

2°  Contrat, 

.‘1°  Dernière  volonté. 

4°  Quasi-contrat. 

Délit. 

0°j  Quasi-délit. 

Ces  causes  d’acquisition  sont-elles  toutes  applicables  à l’acquisi- 
tion des  droits  et  obligations  de  famille? 

U faut  distinguer  deux  choses: 

D'une  part,  l'acquisition  de  la  relation  d'où  résultent  les  droits 
et  obligations,  savoir:  cohabitation,  parenté,  alliance,  amitié; 

D'autre  part,  l’acquisition  des  droits  et  obligations  résultant  de 
la  relation. 

La  création  de  telle  ou  telle  relation  se  rattache,  suivant  les  cas. 
à telle  ou  telle  des  six  causes  d’acquisition  dérivée.  Mais,  une  fois  la 
relation  créée,  les  droits  et  obligations  qui  en  résultent  sont,  dans 
la  branche  du  droit  de  famille,  l'œuvre  directe  de  la  volonté  de  la  loi. 
C’est  la  loi  seule  qui  tire  des  conséquences  de  la  relation  créée, 
pour  signaler  aux  individus  les  points  sur  lesquels  cette  relation 
rend  leur  condition  meilleure  ou  pire. 

En  général,  elle  défend  d’y  rien  changer  (témoin  l'art.  C18H,  en  ce 
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qui  louche  les  conséquences  résultant  de  la  relation  d’époux  ou  de 
père);  ou  bien  elle  ne  permet  que  de  régler  quelques  conséquences 
de  détail  des  droits  et  obligations  qu’elle  établit  (témoins  les  art. 
3G4  et  31)7,  où  l’on  voit  la  convention  particulière  intervenir  seule- 
ment, dans  la  relation  de  tutelle  officieuse,  pour  réglementer  quel- 
ques détails  de  l’obligation  que  la  tutelle  ollicieu.se  « emporte 

avec  soi...  de  nourrir  le  pupille,  de  F élever,  de  le  mettre  en  état  de 
gagner  sa  vie.  » 

Mais  de  ce  que  l’action  de  la  loi  se  l'ait  sentir,  bien  plus  directe- 
ment que  le  fait  de  l’homme,  dans  l’acquisition  des  droits  et  obli- 
gations de  famille,  va-t-il  s’ensuivre  que  la  loi,  toutes  les  fois 
qu’existera  une  relation  de  cohabitation,  de  parenté,  d’alliance  ou 
d’amiti?,  impose  brutalement  les  obligations  qu’elle  y rattache,  ou 
donne  aveuglément  les  droits  qu’elle  en  fait  résulter,  sans  tenir 
compte  d’aucune  circonstance?  Il  n’en  peut  être  ainsi.  La  volonté 
de  l’obligé  est  parfois  un  peu  consultée. 

Reprenons  donc  nos  différents  livres  de  la  1"  partie,  et  voyons 
comment,  et  jusqu’à  quel  point,  cette  volonté  s’unit  à la  volonté  de 
la  loi  pour  produire  l'acquisition,  ou  est  un  obstacle  pour  en  empê- 
cher l'application. 

Celui-là  seul  pour  qui  des  excuses  existent,  peut  apprécier  cette 
impossibilité  qu'elles  lui  causent.  Les  excuses  sont  pour  lui  faculta- 
tives, et  les  rédacteurs  de  l’art.  1370  ont  été  tellement  frappés  do 
cette  idée,  qu’ils  ôtent  le  nom  A’ obligation  résultant  de  l'autorité  di- 
recte de  la  loi,  pour  lui  donner  le  nom  A' obligation  résultant  du  quasi- 
contrat.  à l’obligation  « des  tuteurs  et  autres  administrateurs  » quand 
ils  n’usent  pas  du  droit  de  « refuser  la  fonction  qui  leur  est  déférée.  » 
A notre  avis,  c’est  aller  un  peu  loin  : il  serait  plus  exact  de  laisser  à 
l'obligation  la  qualification  d'obligation  résultant  de  l'autorité  de  la 
loi.  Car.  en  bonne  conscience,  les  tuteurs  ou  administrateurs  dont 
nous  parlons,  s’ils  sont  en  état  d’exercer  la  fonction,  ne  remplissent 
pas  leur  devoir  en  la  déclinant;  la  loi  ne  doit  pas  supposer  qu’ils  le 
violent;  en  leur  laissant  la  faculté  de  refuser,  la  loi  ne  crée  pas  un 
prétendu  droit  de  fantaisie  capricieuse,  consistant  à choisir,  ad  libi- 
tum, entre  l’accomplissement  et  l’inaccomplissement  de  ce  qui  est 
bien.  Ainsi  n'apparait  pas  le  fait  vraiment  volontaire  qui  constitue 
le  quasi-contrat. 

La  véritable  limite  de  l’idée  de  la  loi.  c’est,  suivant  nous,  qu’elle 
veut  éviter  des  appréciations  difficiles  en  fait.  Elle  abandonne  à la 
conscience  du  débiteur  de  l’obligation  légale,  la  révélation  de  l’im- 
possibilité de  fait  où  il  dit  se  trouver  placé  par  l’excuse  alléguée;  il 
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est  à la  fois  la  partie  invoquant  l’exception  ou  dispense,  et  le  juge 
chargé  d’en  apprécier  la  légitimité. 

Quoi  qu’il  en  soit,  ce  que  nous  appelons  excuse  et  que  nous  ran- 
geons clans  la  catégorie  à impossibilité,  est,  en  définitive,  une  dé- 
charge volontaire  que  le  débiteur  est  libre  d’invoquer  ou  de  ne  pas 
invoquer. 
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ACQUISITION  DU  DROIT  DE  FAIRE  PARTIE  DU  CONSEIL 
DE  FAMILLE 

CORRESPONDANT  AU  LIVRE  PREMIER  DE  NOTRE  PREMIÈRE  PARTIE,  OU  SOIS 
AVONS  VU  LES  RÈGLES  SUR  LA  COMPOSITION  DU  CONSEIL  DE  FAMILLE.) 


Y a-l-il  à ajouter  aux  qualités  légal™  de  mille,  majeur,  suivant  les 
explications  données,  une  manifestation  de  volonté? 

Nul  système  d'excuses  légales.  Ce  sont  des  fonctions  momentanées, 
qui  causent  peu  de  dérangement.  Mais  il  peut  y avoir  excuse  en  fait 
(art.  413  et  414):  application  des  effets  ordinaires,  libératoires,  du 
cas  fortuit. 
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DE  LA  COHABITATION 


Pour  les  faire  nailre.  il  y a un  seul  élément  : la  volonté  de  la  loi. 

Ici  encore  nul  système  d’excuses  légales,  — sauf  les  règles  géné- 
rales sur  le  cas  fortuit. 
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ACQUISITION  DBS  DROITS  ET  OBLIGATIONS  DE  FAMILLE.  QUANT  A LA 
DIRECTION  DE  L’ÉDUCATION,  DE  L’INSTRUCTION  ET  DE  LA  FORTUNE 
DU  MINEUR. 


Puissance  paternelle  : point  d’excuses  légales;  règle  ordinaire  du 
eas  fortuit. 

Usufruit  : pas  de  question.  C'est  un  avantage,  un  droit. 

Quid  de  l'administration  légale? 

On  peut  :je  demander  s'il  faut  lui  appliquer  la  théorie  des  ex- 
cuses légales  que  nous  allons  expliquer  {art.-427  à 441). 

Pour  l’affirmative,  on  dit  qu'il  faut  appliquer  a simili  les  excuses  ; 
qu'il  y a même  raison  que  pour  la  tutelle  de  les  admettre. 

Pour  la  négative,  on  répond  que  l’analogie  n’est  pas  parfaite- 
ment exacte.  Quant  au  fardeau  de  l’administration,  il  est  le  même. 
Mais  le  subrogé,  l'hypothèque  légale,  la  soumission  peut-être  au 
conseil  de  famille,  sont  des  aggravations  de  charge,  qui  n’existent 
pas  dans  l’administration.  On  ajoute  pour  la  négative  que,  y eût-il 
en  tous  points  même  raison,  le  silence  de  la  loi  suffit  pour  écarter 
l'application  des  excuses.  Ce  serait  une  troisième  différence  à si- 
gnaler entre  l'administration  légale  et  la  tutelle. 

La  controverse  est  ouverte  sur  ce  point  avec  chances  à peu  près 
égales. 

Quant  à la  tutelle,  la  loi  crée  un  système  étendu.  Voici  les  consi- 
dérations qui  l’ont  engagée  à admettre  d'autres  circonstances  que  sa 
volonté  seule. 

1°  Quand  il  y a à choisir  entre  plusieurs  personnes  qui  peuvent 
être  appelées  à ces  droits  et  obligations,  il  doit  y avoir,  pour  telle 
ou  telle  de  ces  personnes,  moyen  volontaire  d'en  éviter  Patlribu- 
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tiou,  pour  opportunité  plus  grande  de  les  conlier  à d’autres  per- 
sonnes. 

2°  Ces  droits  et  obligations  peuvent  être  très-onéreux  pour  les  per- 
sonnes que  la  loi  charge  de  les  remplir  ou  de  les  subir  : il  doit  y avoir 
moyen  volontaire  d’en  éviter  l’attribution,  pour  impossibilité  de 
s’en  charger,  soit  par  suite  d’autres  occupations,  soit  par  in- 
habileté. 

Voyons  donc  les  moyens  d'éviter  l’attribution  de  la  tutelle  des  mi- 
neurs, pour  inopportunité  ou  impossibilité. 

Sous  le  bénéfice  de  ces  explications  grammaticales,  traitons  suc- 
cessivement des  points  suivants  : 

Dans  les  deux  premiers  chapitres,  les  excuses  (volontaires)  : 

Chapitre  1.  Fondées  sur  [ inopportunité  ; 

Chapitre  II.  Fondées  sur  l’impossibilité,  soit  par  suite  d’autres 
occupations,  soit  par  inhabileté. 

Ajoutez  Chapitre  III.  Jugement,  proposition  ou  abandon  des  ex- 
cuses, et  durée  de  leurs  effets. 


CHAPITRES  1 et  II.  Excuses  ou  incapacités  volontaihes. 

Les  excuses  sont  facultatives,  ne  profilent  qu’à  celui  qui  veut  les 
invoquer. 

On  distingue  les  excuses  a suscipienda  et  les  excuses  a suscepta 
tutela.  Nous  renvoyons  l’étude  de  ces  dernières  à l’extinction. 
Nous  n'avons  à parler  ici  que  «les  premières. 

Former  la  liste  des  excuses,  ce  n'est  pas  seulement  énumérer  l’un 
après  l’autre  les  faits  «pii  donnent  lieu  aux  excuses;  c’est  encore 
classer  ces  faits  d’après  les  motifs  sur  lesquels  s’appuie  l’excuse  qui 
y est  attachée. 

I.  Un  premier  motif  d’excuse  se  tire  de  celte  idée  que  la  tutelle 
est,  avant  tout,  une  charge  de  la  parenté  ou  de  l'alliance,  et 
qu’il  n’en  faut  donner  le  fardeau  à des  amis  qu’autant  qu’il  n'est 
pas  préférable  de  l’imposer  à des  parents  ou  alliés  ; aux  parents, 
qui  ont  l’éventualité  de  la  succession,  et  que  l'honneur  de  la  famille 
doit  exciter  à donner  une  bonne  éducation  au  pupille  mineur;  aux 
alliés,  qui  doivent  s’associer  aux  sentiments  «les  parents  qu’ils  ont 
épousés. 

Cette  excuse,  invocable  par  les  amis  contre  les  parents  ou  alliés, 
ne  se  présente  consé«(uemment  pas  pour  la  tutelle  du  survivant  «les 
père  et  mère,  ni  pour  celle  des  ascendants,  «jui,  par  leur  nature 
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propre,  sont  de  plein  droit  déférées  à des  parents.  Elle  s’applique  à 
la  tutelle  dative.  Quid  quant  à la  tutelle  testamentaire? 

A.  Parlons  d’abord  de  la  dative. 

Le  principe  est  posé  dans  l'art.  432.  La  circonstance  qui  fait  la 
mesure  de  l'excuse  se  tire,  non  de  l’existence  de  parents  ou  d'alliés 
dans  quelque  lieu  (pie  ce  soit,  mais  de  l’existence,  dans  un  rayon 
de  4 myriamètres  de  la  commune  où  la  tutelle  est  ouverte,  de  pa- 
rents ou  alliés  en  état  de  gérer  lu  tutelle , c’est-à-dire  n’ayant  pas 
eux  - mêmes  d’excuse.  Ce  mot  écarte  la  mère,  qui  peut  refuser 
(art.  394);  de  même  les  ascendantes,  a fortiori. 

En  l’absence  de  parents  ou  d’alliés  dans  ce  rayon,  les  amis  doi- 
vent accepter;  s’il  y a an  contraire  des  parents  ou  des  alliés  dans  le 
rayon,  ils  peuvent  s’excuser. 

M.  Duranlon  pense  arbitrairement,  en  dehors  de  tout  texte  de  la 
loi,  qu’un  parent  de  degré  très-éloigné  pourrait  invoquer  cette  ex- 
cuse contre  un  proche,  à moins  qu’il  n’ait  été  appelé  au  conseil 
(art.  407 )*. 

IL  Parlons  maintenant  de  la  tutelle  testamentaire. 

Si  l'art.  432  est  rédigé  spécialement  pour  la  tutelle  dative,  alors 
il  faut  chercher  une  idée  semblable  pour  la  tutelle  testamentaire 
dans  le  renvoi  de  l’art.  401 . Après  que  l'art.  397  a permis  de  nommer 
un  tuteur  testamentaire  étranger  aussi  bien  qu'un  parent,  l’art  401 
ajoute  : 

« Le  tuteur  élu  par  le  père  ou  la  mère  n’est  pas  tenu  d’accepter 
« la  tutelle,  s'il  n’est  d’ailleurs  dans  la  classe  des  personnes  qu'à 
« défaut  de  cette  élection  spéciale  le  conseil  de  famille  eût  pu  en 
« charger.  » 

Le  renvoi  de  l’art.  401  est  évidemment  à toute  la  Section  des 
excuses.  Or,  dans  cette  Section  se  trouve  l'art.  432  : donc  le  renvoi 
est  à cet  art.  432.  — Donc,  s'il  y a dans  le  rayon  un  parent  ou  allié, 
le  tuteur  testamentaire  pourra  s’excuser.  11  est  dans  le  droit  com- 
mun applicable  au  tuteur  datif.  Le  droit  français  est  pour  lui  plus 
indulgent  que  le  droit  romain*.  La  nomination  du  tuteur  testamen- 
taire, s’il  s'excuse,  aura  du  moins  exclu  la  tutelle  légitime,  et  appelé 
la  dative. 

Mais  faut-il,  en  outre,  donner  un  sens  spécial  de  plus  à l’art.  101  ? 
dire  que,  s’il  y a,  mime  en  dehors  du  rayon,  un  ascendant  en  état  de 
gérer  la  tutelle  légitime,  le  tuteur  testamentaire  pourra  s'excuser? 


1.  Srcus  Zach.  ; lilœriicl,  § 34  ; Dclv.,  sur  l'art,  432. 

2.  Couip.  jJ  10,  Inst.,  Ue  ejcaisui. 
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M.  Duranton  entend  ainsi  l'art.  401,  en  disant  que,  dans  cette 
hypothèse,  le  conseil  n'cût  pu  charger  la  personne  désignée  par  le 
testament. 

C’est  subtil.  Il  est  trop  évident  que  le  conseil  n'eût  pu  charger  per- 
sonne. Ce  n’est  pas  à ce  cas  que  fait  allusion  l’art  401.  La  tutelle  tes- 
tamentaire a précisément  pour  mission  d’exclure  la  légitime. 

II.  Circonstances  qui  rendraient  trop  pénible  l’exercice  de  la  tu- 
telle. 

1.  Sexe.  Quand  il  permet  la  tutelle: 

A la  mère  survivante; 

Aux  ascendantes,  tutrices  datives,  et  même,  suivant  nous,  testa- 
mentaires (art.  442,  § 3): 

Il  y a du  moins  une  excuse  possible. 

L’art.  304  est  applicable  à fortiori  aux  ascendantes  qui,  plus 
âgées,  ont  moins  de  force,  et  qui  sont  moins  près  du  pupille. 

C’est  la  supposition  qu  elles  se  délient  de  leur  force,  de  leur  santé, 
de  leur  ignorance  des  affaires. 

I.a  mère  est  tutrice  pendant  l’intérim  (art.  394). 

2°  motif  d'excuse  : Age  (art.  433,  § 1). 

Un  a 63  ans  accomplis,  le  jour  où  l’on  commence  la  66'  année  en 
disant  : j’ai  63  ans*. 

Il  s’agit  d’une  excuse  à suscipiendâ  tutelû. 

3'  cause  d’excuse  : la  santé  (art.  434).  Une  infirmité  grave  et  dû. 
ment  justifée  produit  une  excuse  à suscipiendâ  tutelû,  quand  elle 
existe  avant  la  délation  de  la  tutelle. 

Le  mot  infirmité  grave  indique  un  état  constant,  tel  que  la  cécité, 
la  surdité,  le  mutisme,  etc.,  et  non  une  maladie  passagère. 

Il  y a toutefois  de  l’exagération  dans  la  définition  que  donnent 
la  L.  40,  D ,,De  excus.,  et  le  § 7,  Instit.,  eodem,  en  disant  : Adversa  va- 
letudo  excusât,  sed  ea  quœ  impedimento  est  quominus  quis  suis  rebus 
superesse  possit . L’annotateur  de  Domat,  Droit  public,  liv.  4,  tit.  46. 
sect.  4,  n°  43,  fait  avec  raison  cette  remarque*. 

Une  4'  cause  d’excuse  est  dans  la  justice  qu’il  y a de  ne  pas 
accumuler  trop  de  charges  de  famille  sur  la  même  personne,  et 
trop  d’hypothèques  légales  sur  les  mêmes  biens.  Il  ne  faut  pas  trop 
sacrifier  les  intérêts  du  tuteur  à ceux  du  mineur,  ou  même  les  sa- 
crilier  tous,  en  les  faisant  se  nuire  l’un  l’autre. 

t.  V.  Blœchcl,  § 35. 

2.  Comp.  L.  40,  Dig.,  De  excus.  lui,  (27,  t).  Laasaulv,  II,  353;  Duranton, 
111,  489. 
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Celte  espèce  d’excuse  comprend  trois  cas,  prévus  par  les  art.  435. 
436,  437. 

Premier  cas  (art.  435,  § 1).  Deux  tutelles  dispensent  d’une  troi- 
sième. C’est  une  excuse  à suscipiendà  tutelâ.  Le  droit  romain  voulait 
trois  tutelles,  non  affectatœ1. 

Ce  § 1 s'applique,  dans  le  Code,  au  tuteur  veuf  sans  enfant  ou 
célibataire , qui  a du  accepter  deux  tutelles;  il  sera  question  dans 
le  § suivant  de  l’époux  ou  du  père. 

Cet  homme  veuf  ou  célibataire  se  marie  : perd-il  une  de  ses  tu- 
telles?— Il  a ensuite  des  enfants  et  perd  (son  conjoint  : est-il  dis- 
pensé de  leur  tutelle,  ou  peut-il  se  faire  dispenser  d une  des  deux 
qu’il  avait? 

Le  § 2 de  l'art.  435  ne  s'applique  pas  in  terminis  au  veuf  ou  céli- 
bataire qui  se  marie  plus  tard,  puisque  c’est  le  § i qui  s'occupe  du 
veuf  ou  célibataire.  Cet  homme  a accepté  le  fardeau  présent  et 
futur  en  se  mariant’. 

Deux  tutelles.  La  tutelle  de  plusieurs  pupilles  ayant  un  seul  patri- 
moine, pourrait  passer  pour  une  seulement.  Il  s'agit  de  deux  admi- 
nistrai ions  différentes:  « Tria  onera  sic  sunt  accipienda,  ut  non  nurnerus 
pupillorum  plures  tutelas  facial , sed  patrimoniorum  separatio *.  » 

Vice  versa,  une  tutelle  importante  pourrait  en  valoir  trois4. 

Nous  parlerons  plus  loiu  du  pouvoir  discrétionnaire  du  conseil. 

Second  cas  (art.  435  §2).  Celui  qui , époux  ou  père,  sera  déjà  chargé 
d"  une  tutelle , ne  pourra  être  tenu  d en  accepter  une  seconde , excepté 
celle  de  ses  enfants  mineurs. 

Remarquons  la  disjonctive  ou:  elle  nous  apprend  que,  pour  pro- 
fiter de  cette  excuse,  il  suffît  d’être  époux  et  chargé  d’une  tutelle 
étrangère,  sans  être  jière,  ou  d’être  père  et  chargé  d'une  tutelle 
étrangère,  sans  être  époux.  A plus  forte  raison  si  nous  faisons  une 
troisième  supposition,  celle  où  l’on  est  époux  et  père  et  chargé  d'une 
tutelle  étrangère.  En  un  mot,  comme  dit  Zachariæ,  la  qualité 
d'époux  ou  île  père  équivaut  à l’une  des  deux  tutelles  de  l'alinéa 
précédent. 

Dans  ces  diverses  positions,  on  ne  peut  être  tenu  d'accepter  une 
tutelle  de  plus, — si  ce  n’est  celle  de  ses  enfants,  ajoute  l’article.  Cette 
exception  ne  s’applique  évidemment  qu’aux  deux  dernières  des 


1 . Instit. , § 5 ; Modeslin,  fr.  15,  § 5,  01g.,  De  c.r eus. 
S,  Demante  ; Aubry  cl  Rau.  Secus  Dur.,  III,  492. 

3.  lilp.,  fr.  3,  Dig.,  De  ejeut.  lut. 

4,  Paul,  fr.  31,  § 4,  Eodem. 


Digitized  by  Google 


EXCUSES. 


611 


(rois  suppositions,  et  non  à la  première,  où  nous  supposons  qu'on 
est  époux  sans  être  père. 

En  définitive,  dans  cette  rédaction  elliptique,  nous  trouvons  les 
trois  propositions  suivantes: 

Celui  qui  est  époux  sans  être  père  et  qui  a une  tutelle  étrangère, 
ne  peut  être  forcé  d’accepter  une  autre  tutelle; 

Celui  qui  est  père  sans  être  époux  et  qui  a une  tutelle  étrangère, 
ne  peut  être  forcé  d'accepter  que  la  tutelle  de  ses  enfants; 

Celui  qui  est  père  et  époux  et  qui  a une  tutelle  étrangère,  ne  peut 
être  forcé  d’accepter  que  la  tutelle  de  ses  enfants. 

Entendez  père  légitime,  comme  dans  l’article  suivant. 

Première  proposition  : Celui  qui  est  époux  sans  être  père  et  qui  a 
une  tutelle  étrangère,  ne  peut  être  forcé  d’accepter  une  autre  tutelle. 
En  effet,  il  a déjà  le  plus  souvent  deux  administrations:  car,  sous  la 
plupart  des  régimes,  il  administre  les  biens  de  la  femme  ; et  il  est 
grevé  de  deux  hypothèques  légales. 

Seconde  proposition  : Celui  !qui  est  père  sans  être  époux,  et  qui  a 
une  tutelle  étrangère,  ne  peut  être  forcé  d’accepter  que  la  tutelle  de 
ses  enfants. 

Il  sutfit  qu’il  soit  père,  quand  même  il  ne  serait  pas  tuteur.  Sup- 
posons qu’il  s'excuse,  par  quelque  motif  autre,  de  la  tutelle  île  ses 
enfants,  ou  que  ses  enfants  soient  majeurs  ou  émancipés  : il  pourra 
refuser  toute  autre  tutelle,  quand  il  est  père  et  a déjà  une  tutelle 
étrangère. 

Exceptez  encorda  tutelle  de  ses  enfants,  qui  viendrait  de  nouveau 
à lui  échoir  plus  tard  : par  exemple,  celle  d’enfants  du  second  lit, 
dans  un  moment  où  il  n’aurait  plus  d'excuse. 

Faut-il  ajouter  celle  d’un  entant  du  premier  lit  qui  serait  inter- 
dit? L'article  ne  suppose-t-il  que  la  tutelle  du  survivant,  ou  s’ap- 
plique-t-il même  à la  tutelle  dative  sur  un  enfant  interdit? 

Puis  le  mot  enfants  s’applique-t-il  aux  petits-fils?  devrait-il  accep- 
ter la  tutelle  de  ceux-ci?  Je  réponds  oui. 

Troisième  proposition  : Celui  qui  est  père  et  époux  et  a une  tutelle 
étrangère,  ne  peut  être  forcé  d’accepter  que  la  tutelle  de  ses  en- 
fants. 

Cela  ressort,  à fortiori , de  l’article.  Cet  homme  a trois  administra- 
tions (le  plus  souvent  du  moins,  d'après  son  régime  de  mariage),  et 
les  biens  sont  grevés  de  deux  hypothèques  légales.  11  peut  refuser 
toute  tutelle,  excepté  celle  de  ses  enfants.  Cela  revient  à la  seconde  pro- 
position, si  c’est  par  la  mort  de  son  conjoint  que  cette  tutelle  s’ouvre; 
il  n’est  plus  époux  : l'hypothèque  légale  des  enfants  remplace  celle 
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du  conjoint  de  qui  la  mort  ouvre  la  tutelle.  11  n’y  aura  toujours  que 
deux  hypothèques  légales.  Reste,  au  contraire,  la  troisième  propo- 
sition, au  cas  où  il  serait  tuteur  d’un  de  ses  entants  majeur  interdit, 
si  l’on  comprend  cette  tutelle  dans  les  motifs  de  la  loi. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  s’applique-t-il  à la  mère? 

La  mère  ne  peut  avoir  une  autre  tutelle  que  celle  de  ses  enfants 
(qui  peuvent  être  de  plusieurs  lits),  sauf  lecas  de  l'art.  507.  La  mère 
ne  sera  pas  dispensée,  dans  ce  cas,  de  celle  de  ses  enfants. 

Tout  cela  s’applique-t-il  au  père  naturel?  On  peut  le  nier,  par  ar- 
gument n simili  de  l'art.  43G. 

Enfin  la  tutelle  des  enfants,  étant  la  première,  n’empêche  pas  d'en 
subir  une  seconde,  à contrario  de  l’article. 

Troisième  cas  (art.  -436). 

Art.  43G,  § I.  Ici  la  loi  suppose  des  enfants  légitimes,  ou  assi- 
milés, ou  légitimés;  elle  ne  suppose  pas  des  enfants  naturels  ou 
adoptifs,  dont  on  n'est  pas  tuteur.  La  loi  récompense  la  paternité 
multipliée;  elle  laisse  au  père  du  loisir  pour  remplir  ses  obligations, 
mais  non  pas  jusqu'à  l'exempter  de  la  tutelle  de  ses  enfants  eux- 
mêmes. 

Art.  436,  § 2.  Inst.,  pr.  Deexcus.  Rappelez-vous  le  motif  plaisant 
de  Just  inien  : Quia  in  (sternum,  etc.  Mettez  à la  place  le  motif  de  ré- 
compense à celui  qui  a donné  des  serviteurs  à l’État.  — Le  Code 
n’exige  pas,  comme  le  droit  romain,  que  les  enfants  soient  morts 
inacie.  Leur  mort  dans  les  hôpitaux,  en  activité  de  service,  suffirait. 

Art.  43G.  § 3.  Laissé  des  enfants.  Légitimes  aussi.  Les  naturels  n’ont 
aucun  lien  avec  l'aïeul.  Du  reste,  ne  distinguons  pas,  comme  à Rome, 
les  petits-enfants  nés  des  fils  et  ceux  nés  des  tilles. 

Observation  sur  les  §§  1 et  3.  Actuellement  vivants,  dit  le  § 3. 

L’enfant  conçu  compte-t-il? 

On  dit  que  non  ; parce  que  l'enfant  conçu  n’est  réputé  né  qu’en 
tant  qu'il  s'agit  de  son  intérêt.  Or,  ici,  dit-on,  c'est  de  l’intérêt  du 
père.  Est-ce  bien  vrai,  en  fait,  d'abord  ? Je  ne  sais  trop.  Le  nombre 
des  tutelles  dont  le  père  restera  chargé  fera  administrer  plus  mal 
les  biens  de  l’enfant  qui  naitra,  s'il  a des  biens.  Puis,  en  droit,  la 
maxime  n’est  pas  toujours  vraie. 

Cependant,  nous  lisons  dans  la  L.  231,  De  verb.  sign.  (Aj.  L.  7, 
De  statu  hominum)  : Quod  dicimus  eum  gui  nasci  speratur  pro  super- 
stite  esse  tum  vernm  est  quum  de  ipsius  jure  quœritur  : alii  enim  non 
prodest  nisi  natus  sit. 

Enfin,  voir  L.  2,  § 6,  Deexcus. 

La  5"  cause  d’excusc  est  à la  fois,  comme  les  quatre  précédentes, 
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dans  l'intérêt  du  tuteur,  qu'il  ne  faut  pas  surcharger,  et  dans  l’intérêt 
de  l’État,  qui  veut  qu’on  remplisse  bien  les  fonctions  publiques. 

Cette  cause  d’excuse  est  dans  l’exercice  des  fonctions  publiques. 

Art.  427. 

Personnes  désignées  dans  les  Titres  111,  Y,  VI,  VIII,  IX,  X et  XI 
de  l’acte  du  18  mai  1804  : 

Membres  de  la  famille  impériale; 

Grands  dignitaires  et  grands  officiers; 

Sénateurs  ; 

Conseillers  d’État; 

Membres  du  Corps  législatif1. 

La  loi  ajoute  les  présidents,  conseillers,  le  procureur  général  et 
les  avocats  généraux  de  la  Cour  de  cassation. 

Aj.,  depuis,  ceux  île  la  Cour  des  comptes  (Loi  du  16  sept.  1807, 
art.  7). 

Les  préfets. 

Tous  citoyens  exerçant  une  fonction  publique  dans  un  départe- 
ment autre  que  celui  où  la  tutelle  s’établit. 

Aj.,  en  conséquence: 

Les  ecclésiastiques  obligés  à résidence 1 , lorsqu’ils  exercent  leur 
ministère  dans  un  département  autre  que  celui  où  la  tutelle  s’établit 
(art.  427); 

Les  militaires  en  activité  de  service®  (art.  428)  ; 

Les  personnes  qui  remplissent,  hors  du  territoire  continental4 
de  la  France,  une  mission  de  l’Empereur5  (art.  426). 

Dans  ces  différentes  hypothèses,  l’excuse  doit,  à peine  de  déchéance, 
être  proposée  avant  l’acceptation  de  la  tutelle,  à moins  que  la  per- 
sonne en  droit  de  l’invoquer  n’ait  eu  connaissance  de  la  cause  sur 
laquelle  elle  est  fondée,  que  postérieurement  à cette  acceptation  % 


1.  Coinp.,  sur  ces  fonctions  et  sur  celles  qui  les  remplacent]  ou  les  ont  rem- 
placées ou  celles  qui  ont  disparu,  Locré,  sur  l'art.  12*  ; Lassaulx,  11,  348;  Dell., 
sur  l’art.  427  ; Dur.,  lit,  484. 

2.  Avis  du  Conseil  d’Ëlal  du  4-20  novembre  1806  (Voy.  B.  136,  n.  2047). 

3.  Et  non,  par  conséquent,  ceux  qui  sont  retraités  ou  réformés.  Locré , sur 
l’art.  428.  Voy.  cependant  Lassaulx,  il,  3£>. 

4.  Delvincourt,  sur  l'art.  428. 

5.  La  loi  ne  détermine  pas  quelle  doit  être  la  durée  de  la  mission;  il  semble 
cependant  qu’une  mission  de  courte  durée  pourrait  ne  pas  être  admise  comme  motif 
d’excuse.  Locré  et  Malleville,  sur  l'art.  428;  Illœchel , § 32.  — Sur  la  manière  do 
justifier  la  mission  dont  on  se  prévaut  comme  motif  d'excuse,  voy.  art.  429. 

G.  Malleville,  sur  l'art,  130;  Blcecbel,  § 33. 
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cas  auquel  elle  doit,  dans  le  mois,  faire  convoquer  un  conseil  de 
famille  pour  procéder  à son  remplacement. 

Jusqu’ici  nous  avons  parle  des  excuses  en  droit.  Telles  sont  les 
excuses  énumérées  par  la  loi  dans  les  art.  427  à 437. 

Ne  peut-il  y avoir  aucun  autre  cas  où  il  serait  juste,  de  ne  pas  im- 
poser à une  personne  le  fardeau  d’une  tutelle? 

Ainsi,  par  exemple,  l'homme  qui  serait  dans  la  misère  et  obligé 
de  gagner  péniblement  sa  vie  n’aurait-il  pas  une  excuse  valable  à 
suscipiendâ  tutelù  ? et  le  tuteur  qui  tomberait  dans  cette  misère,  une 
excuse  même  à susceptù  tutelù  ? 

La  L.  40,  Dig.,  De  excus.  admettait  la  pauvreté  comme  motif  d’ex- 
cuse. — La  glose  ajoutait  cette  scholie  : Paupertas  prodest  ; sed  à 
tali  prodesse  libéra  nos,  Domine  I 

Le  Code  Napoléon  n’a  point  reproduit  cette  excuse. 

Un  pourrait  trouver  encore  d’autres  circonstances  dont  l'effet  rai- 
sonnable paraîtrait  pouvoir  être  d’excuser  de  la  tutelle. 

Que  fera-t-on  dans  ces  circonstances  de  pauvreté  du  tuteur,  ou 
autres  aussi  respectables? 

Faut-il  dire  que  la  liste  de  la  loi  est  limitative,  et  ne  permet  pas 
l’extension  d'un  seul  cas  de  plus  ? 

Tel  n’est  pas  l’avis  de  Domat,  à l’égard  de  la  liste  du  droit  ro- 
main. 11  croit  que  l’équité  permet  d'y  ajouter  das  cas  non  ex- 
primés1. 

Mais  cet  avis  ne  peut  être  suivi.  Il  répandrait  trop  de  vague  sur 
la  matière,  et  rendrait  tout  à fait  inutiles  les  art.  427  à 437. 

Les  art.  427 à 437  sont  limitatifs,  en  ce  sens  qu’ils  donnent  la  liste 
des  excuses  de  droit  dont  un  tuteur  peut  imposer  l’admission  au 
conseil  de  [famille,  ou,  par  appel  de  sa  décision  non  unanime,  au 
tribunal  d’arrondissement  et  à la  cour  impériale,  et  qu’ enfin  il  fera 
triompher,  en  dernière  analyse,  devant  la  cour  de  cassation,  quaud 
elles  auront  été  rejetées  à tort  devant  les  autres  degrés,  quoique 
leur  existence  ait  été  reconnue  en  fait. 

Mais  le  champ  des  excuses  de  fait  reste  ouvert,  en  ce  sens  (pie  le 
conseil  de  famille  aura  toujours  le  pouvoir  discrétionnaire  de  dé- 
charger un  tuteur,  en  dehors  des  cas  d'excuse  légale,  sur  la  de- 
mande de  ce  tuteur,  surtout  si  c’est  un  tuteur  datif  qui  tient  de  lui 
son  pouvoir. 

Bien  plus,  nous  pensons  que  le  tuteur  dont  le  conseil  rejetterait 

1.  Droit  public,  li».  I,  lit.  XVI,  «ecl.  nr,  n.  tS  et  19. 
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l’excuse  de  fait,  par  une  délibération  qui  ne  serait  pas  unanime,  ou 
les  membres  dissidents  (Code  de  proc.,  art.  883),  pourraient  se  pour- 
voir devant  le  tribunal  d’arrondissement,  et  même  devant  la  cour 
impériale. 

Mais  en  cassation  ils  succomberaient,  n’ayant  pas  un  moyen  de 
droit  à invoquer. 

Vice  versa,  si  le  conseil  accorde  l’excuse  en  fait  par  une  délibération 
non  unanime,  les  membres  dissidents  pourront  se  pourvoir  devant 
le  tribunal  d’arrondissement  ou  la  cour  impériale,  pour  la  faire  re- 
jeter. Ils  succomberaient  en  cassation. 

Mais,  en  droit,  et  avec  la  possibilité  de  gagner  eu  cassation,  il  n’y 
a d’autres  excuses  que  celles  que  la  loi  exprime. 

La  pauvreté,  l’ignorance,  ne  sont  donc  pas  des  motifs  d’excuse*. 


CHAPITRE  III.  Jugement,  proposition  ou  abandon  des  excuses. 

1°  Jugement.  Les  excuses  données  par  la  loi  sont  jugées  en  fait 
par  le  conseil  de  famille  (art.  438  et  439)  ; 

Puis  par  pourvoi  au  tribunal;  en  appel  (art.  889 Code  proc.);  en 
cassation  (art.  -440). 

Toutefois,  faut-il  distinguer  si  la  délibération  qui  rejette  les  excuses 
du  candidat  à la  tutelle  est  unanime  ou  non?#La  question  s'élève 
à cause  de  l'article  postérieur  883  du  Code  de  procédure. 

Je  réponds  oui,  s'il  s’agit  du  recours  à exercer  par  les  autres  per- 
sonnes désignées  dans  cet  article,  personnes  autres  que  le  candidat 
à la  tutelle. 

Mais,  pour  ce  dernier,  l’art.  440  reste  comme  disposition  spéciale, 
qui  lui  permet  de  se  pourvoir  même  contre  une  décision  unanime 
(Demante). 

Ce  candidat  attaque  ceux  qui  ont  été  d’avis  du  refus  (mémo 
art.  883). 

La  loi  eût  dû  ici  faire  désigner  pour  défendeur  un  membre  du 
conseil  de  famille,  comme  l’art.  887  du  Code  de  procédure  permet 
d’en  désigner  un  pour  poursuivre  une  homologation,  ou  l’art.  882 
pour  notitier  au  tuteur  sa  nomination. 

Dans  cette  procédure,  point  de  tentative  de  conciliation  nécessaire 
(art.  883  Code  de  proc.). 

I.  BUechcl,  § 40.  Cpr.  Req.  rnj.,  7 juin  1820  (Sir.,  XX,  1,  366).  Mare.,  sur 
l'art,  441  ; Demol.,  VII,  n.  447. 
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Le  tribunal  prononce  sommairement  (art.  881  Code  de  proc.). 

Qui  supportera  les  frais  de  l'instance'? 

Les  membres  dissidents,  s’ils  ont  agi  par  ridicule  entêtement,  ou 
par  intérêt,  pour  faire  retomber  le  fardeau  sur  un  autre.  Mais  l’ar- 
ticle 441,  § 1,  dit  : Pourront.  Us  ne  seront  pas  nécessairement  con- 
damnés aux  dépens.  Ceci  est  une  dérogation  à la  règle  île  l'art.  130 
du  Code  de  procédure1.  Ils  ont  pu  agir  dans  d’excellentes  intentions, 
et  se  tromper.  Alors,  ils  ne  seront  pas  condamnés  aux  frais. 

I)ites-en  autant  des  parents  qui.  n’ayant  pu  faire  prévaloir  le  rejet 
dans  le  conseil,  se  seraient  pourvus  vainement  devant  les  tri- 
bunaux. 

Mais,  comme  il  ne  serait  pas  juste,  d'un  autre  côté,  que  le  tuteur 
supportât  les  frais,  force  sera  de  les  laisser  à la  charge  du  mineur, 
comme  article  du  compte  de  tutelle. 

Aux  termes  de  l’art.  441 . § 2,  « Si  le  tuteur  succombe,  il  sera  con- 
damné lui-même.»  Ici  l’on  rentre  dans  la  règle  de  l'art.  130;  et 
même  avec  exclusion  spéciale,  suivant  Demante,dela  compensation 
dont  parle  l’art.  131 . 

Le  tuteur,  dont  la  prétention  aux  excuses  a été  repoussée  par  le 
conseil,  doit  administrer  provisoirement  (art.  440),  faire  du  moins 
ce  qui  est  urgent  . 

Quid,  vice  versû,  d’excuses  admises  par  une  délibération  non  una- 
nime? Les  membres  dissidents  pourront  se  pourvoir  (art.  883  Code 
de  proc.). 

2°  013°.  Comment  on  propose  les  excuses,  et  comment  on  y re- 
nonce. 

Nous  avons  dit  que  les  excuses  sont  facultatives,  qu'il  dépend  du 
tuteur  de  les  invoquer  ou  de  ne  pas  les  invoquer. 

S'il  renonce  d’une  manière  expresse  à les  invoquer,  nulle  difli- 
culté.  11  ne  peut  plus  se  raviser. 

Mais,  s’il  ne  s’est  pas  expliqué  d’une  manière  expresse,  va-t-il 
conserver,  pendant  toute  la  durée  de  la  tutelle,  le  droit  de  renoncer 
en  se  ravisant  capricieusement? 

La  loi  établit  des  modes  de  renonciation  tacite  d’un  tuteur  datif, 
quand  il  s’agit  d’excuses  dont  la  cause  existe  au  jour  de  la  délation 
de  la  tutelle  (art.  438  à 441);  et  l’on  pourra,  par  argument,  en  recon- 
naître, quand  il  s’agit  d’excuses  dont  la  cause  survient  pendant  la 
durée  de  la  tutelle. 


1 . Locré,  sur  l’arl.  441 . 


Digitized  by  Google 


EXCUSES. 


en 


Puis,  on  peut  argumenter  île  ce  que  la  loi  dit  du  tuteur  datif, 
pour  en  inférer  sa  pensée  à l'égard  des  autres  tuteurs; et  ainsi  poser 
cette  règle  générale,  adoptée  par  Zachariæ,  Locré,  Delvincourt  sur 
l’art.  430,  Lassaulx,  n,  341,  qu'un  silence  plus  ou  moins  long 
peut  être  regardé  comme  une  renonciation  au  privilège  de  l'excuse 
pour  toute  personne  excusable. 

A.  Modes  de  renonciation  tacite  d'un  tuteur  datif  aux  excuses  dont 
la  cause  existe  au  jour  de  la  délation  de  la  tutelle. 

Ces  modes  sont  indiqués  dans  les  art.  438  et  439. 

Art.  438:  cas  où  le  tuteur  datif  est  présent  à la  délibération  qui  le 
nomme.  Cela  arrivera  souvent.  Le  tuteur  sera  souvent  choisi 
parmi  les  membres  du  conseil,  composé  des  parents  les  plus  proches, 
candidats  les  plus  naturels  à cette  fonction.  Il  peut  même  se  donner 
sa  voix  sans  scrupule,  pour  s’imposer  cette  magistrature  domestique 
onéreuse. 

S'il  n’oppose  pas  les  excuses  dans  le  même  conseil  de  famille,  il 
est  censé  y renoncer. 

Le  tuteur  n’est  présent,  et  soumis  à la  règle  de  l’art.  438,  qu’autant 
qu'il  est  en  personne  au  conseil.  Ce  ne  serait  pas  être  présent  sous  ce 
rapport,  que  de  l’être  par  mandataire  ; il  a pu  ne  pas  prévoir  la  no- 
mination, et  ne  pas  charger  le  mandataire  de  présenter  ses  excuses. 

Puis  il  faudrait  excepter  le  cas  d’ignorance  légitime  de  l’excuse 
par  le  tuteur  : par  exemple,  si,  au  moment  où  il  vient  au  conseil, 
arrivait  à son  domicile  l’annonce, 'qu’il  n’attendait  pas,  d une  mis- 
sion du  nombre  de  celles  dont  parle  l’art.  428. 

Art.  430  : cas  où  le  tuteur  n'est  pas  présent  à sa  nomination.  Délai 
de  trois  jours,  à partir  de  là  notification  qui  lui  est  faite,  — avec 
augmentation  d’un  jour  par  trois  myriamètres  de  distance  du  lieu 
de  son  domicile,  à celui  de  l’ouverture  de  la  tutelle. 

l)e  son  domicile.  On  suppose  qu’il  y habite.  S'il  était  en  voyage,  il 
faudrait  attendre  son  retour:  il  ne  s’agit  pas  d'appliquer  la  rigueur 
des  règles  des  ajournements  et  des  jugements  par  défaut. 

Faut-il  appliquer  ce  même  délai  de  trois  jours  à son  pourvoi 
auprès  des  tribunaux  ? Non  '. 

Voilà  pour  les  excuses  dont  la  cause  existait  au  jour  de  la  délation. 

B.  Quant  aux  excuses  à susceptù  tutelù , dont  la  cause  surviendrait 
ensuite  pour  un  tuteur  datif,  on  peut  inférer  de  l’esprit  des  art.  438 
et  430,  que  le  tuteur  devrait  les  proposer  dans  un  bref  délai,  ou  sinon 
serait  censé  y avoir  renoncé. 

I.  Delr.,  sur  l'art.  440.  Va;,  pourtant  Ulœchel,  § 42,  et  Lassaulx,  II,  430. 
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La  loi  s’explique  pour  le  cas  des  fonctions  publiques;  l’art.  431 
donne,  dans  ce  cas,  le  délai  d'un  mois  pour  proposer  l'excuse.  — 
Supposons  des  infirmités  survenues:  elles  s’aggravent  tous  les  jours. 
Pour  l’âge,  de  même.  Donc,  ici  pas  de  délai  induisant  renonciation. 

C.  Enfin,  de  ce  que  la  loi  dit  du  tuteur  datif  dans  les  art.  438 
et  439,  on  peut  conclure,  par  analogie,  que  le  tuteur  légitime  ou  le 
testamentaire  seront  non-recevables,  s’ils  n’articulent  pas  leurs 
excuses  dans  un  bref  délai  à dater  du  jour  où  ils  auront  eu  connais- 
sance de  leur  vocation  â la  tutelle. 

Mais  cela  est  comminatoire  seulement. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  quant  aux  excuses  dont  la  cause 
existe  au  jour  de  la  délation  «le  la  tutelle,  est  vrai,  soit  qu'il  s'agisse 
d’excuses  qui  sont  à suscipiendâ  tutelâ  seulement,  et  ne  seraient  pas 
à susceptd  tutelâ,  si  le  fait  était  survenu  ultérieurement,  soit  qu'il 
s’agisse  d'excuses  à suscipiendâ  tutelâ  qui  pourraient  être  des  ex- 
cuses à susceptd  tutelâ  si  leur  naissance  était  postérieure  à la  délation. 

Exemples  : l’ai  t.  430  est  formel. 

De  même,  celui  qui  aurait  une  intirmité  grave  au  jour  de  la  déla- 
tion. et  ne  s’excuserait  pas,  ne  pourrait  plus  tard  invoquer  cette 
même  intirmité  (art.  434). 

Du  reste,  ce  serait  en  invoquer  une  nouvelle  que  d'invoquer  une 
aggravation  notable  de  la  première. 

La  mère  ne  pourrait  plus  profiter  du  bénéfice  île  l’art.  394,  dès 
qu’il  serait  évident  par  les  circonstances  qu'elle  a accepté.  On 
mettrait,  du  reste,  de  l'indulgence  dans  l'appréciation  des  circon- 
stances. Nous  argumentons  « simili  de  l’art.  779  '. 

Le  mot  excuse  a suscepta  tutelâ  ne  s’applique  qu'à  une  excuse 
dont  le  fait  producteur  survient  depuis  la  délation  de  la  tutelle.  Si  le 
fait  existe  avant  la  délation,  c’est  une  excuse  à sttscipiendâ  tutelâ , 
qui  serait  de  nature  à être  excuse  ù suscepta  tutelâ  si  le  fait  était 
postérieur  à la  délation. 

4°  Durée  de  l'effet  îles  excuses. 

Sous  le  point  de  vue  de  la  durée  de  ces  effets,  les  excuses  se  divi- 
sent en  excuses  perpétuelles  et  excuses  temporaires. 

1.  Locré,  sur  l'art.  394;  Ulœchel,  § 7 ; Duranton,  III,  423  et  suit.  L'article  dit 
seulement  : « La  mère  n’est  point  tenue  d’accepter  la  tutelle.  » Ce’  qui  donne  à 
penser  qu’elle  ne  peut  la  répudier  après  l'avoir  acceptée.  La  mère  devrait  cepen- 
dant, même  après  l’acceptation  de  la  tutelle,  être  favorablement  écoutée,  si,  par  des 
motifs  plausibles,  elle  demandait  A être  déchargée  de  la  gestion  qu'elle  a entre- 
prise. Cpr.  BiHiothttfuc  du  barreau , 1808,  II,  194  ; Lassaulx,  II,  § 125. 
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Les  perpétuelles  dispensent  de  la  tutelle  pour  toute  sa  durée;  les 
temporaires,  pour  une  partie  seulement  de  cette  durée. 

Exemples  : excuse  perpétuelle,  âge  de  soixante-cinq  ans  (arti- 
cle 433).  Excuse  temporaire,  fonctions  publiques  temporaires 
(art.  431,  § 2);  plusieurs  tutelles1. 

Quel  est  l’effet  de  l'expiration  de  l’excuse  temporaire?  Est-il  de 
faire  revenir  de  plein  droit  la  tutelle  au  tuteur  temporairement 
excusé?  Non.  Elle  pourra  être  rendue,  dit  l’art.  .431  in  fine;  et  cela 
sous  la  condition  que  quelqu’un  réclame,  savoir  : que  l’ancien  tuteur 
redemande  sa  fonction,  ou  que  le  nouveau  demande  sa  décharge. 
Alors  le  conseil  aura  un  pouvoir  discrétionnaire.  Sinon,  les  choses 
restent  in  statu  quo.  Duranton  pense  que  la  tutelle  devra  être  rendue 
& l’ascendant,  si  c’est  un  ascendant  qui  s’est  ainsi  excusé. 

L’art.  43 1 , § 2,  ne  statue  (pie  sur  le  cas  d’une  excuse  à susceptà  tutelù. 
Quid,  lorsque  les  services  ou  missions  ont  servi  d’excuse  à susci- 
piendà  tutelù?  La  tutelle  pourrait-elle  également,  à leur  expiration, 
être  attribuée  au  tuteur  excusé?  Redemande,  rendue,  dit  la  loi.  Ces 
mots  supposent  que  la  gestion  a eu  lieu  un  certain  temps.  Ainsi,  on 
ne  pourrait  la  lui  conférer  de  nouveau  qu’autant  que  l’autre  tuteur 
exposerait  des  motifs  suffisants  d’être  déchargé.  Motifs,  du  reste, 
dont  le  conseil  est  juge.  Mais  il  faudrait  que  le  tuteur  les  invoquât  ; 
il  ne  suffirait  pas  que  l’autre  redemandât. 


Après  le  tuteur,  voyons  les  autres  agents  de  la  tutelle. 

I.  Le  cotuteur  (art.  330). 

Les  excuses  volontaires'paraissent  écartées  par  le  mot  nécessaire- 
ment, dans  l’art.  396.  11  y a controverse  toutefois. 

IL  Protùteur. 

C’est  un  tuteur.  Applique/,  tout  le  système. . 

III.  Certains  administrateurs  provisoires  (art. 4 19  in  fine;  440,  §2). 
Nulle  excuse,  je  crois. 

Quant  à la  mère,  au  cas  de  l’art.  394,  nous  la  croyons  tutrice, 
pendant  V intérim,  mais  sans  excuses. 

IV.  Subrogé  tuteur. 

Excuses  également  applicables  (art.  420). 

Cependant,  dit  Zachariæ,  la  question  de  savoir  si  celui  auquel  ont 
été  déférées  les  fonctions  de  subrogé  tuteur,  peut,  pour  les  refuser, 


1.  Inetit.,  § 3 ; Dig.,  L.  2,  JS  9,  De  excus. 


Digitized  by  Google 


C20 


acquisition  des  droits  de  famille. 


faire  usage  de  l'excuse  des  deux  tutelles  et  de  l’excuse  des  cinq  en- 
fants, est  très-controversée1. 

V.  Conseil  de  tutelle  (art.  391  et  392). 

Point  d’excuses.  Le  testament  n’est  qu'une  désignation,  et  les  obli- 
gations sont  légales.  Ces  fonctions  donnent  peu  de  dérangement. 

VI.  Tuteur  ad  hoc. 

l’oint  d'excuses. 

VII.  Curateur  au  ventre  (art.  393). 

C’est  un  tuteur.  Appliquez  tout  le  système. 

VIII.  Curateur  du  mineur  émancipé. 

Suivant  Zacharie,  la  curatelle  est,  comme  la  tutelle,  une  charge 
publique.  Cependant,  les  motits  en  vertu  desquels  il  est  permis  de 
refuser  l'acceptation  ou  la  continuation  d'une  curatelle,  sont  aban- 
donnés à l'arbitrage  de  ceux  qui  sont  chargés  de  nommer  le  cu- 
rateur*. 

L'art.  2208  semble,  il  est  vrai,  supposer  le  refus  possible  du  mari. 

1.  La  lettre  de  l'art.  42C  milite  en  faveur  du  subrogé  tuteur;  mais  ou  peut  lui 
opposer  le  motif  sur  lequel  sont  fondées  les  dispositions  des  art.  435  et  430. 

2.  Les  motifs  qui  dispensent  de  la  tutelle  ne  produisent  pas  de  plein  droit  le 
même  elTct  par  rapport  à la)  curatelle.  [On  ne  peut  les  faire  valoir  que  comme  des 
mo;ensdc  considération  dont  l’appréciation  eslabandonnée  aux  personnes  chargées  de 
la  nomination  du  curateur. 
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Nul  système  d'excuses. 

Appliquez  l’impossibilité  résultant  du  cas  fortuit  ordinaire. 
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I-  excuse  se  confond  avec  la  substance  même  de  l'obligation  ali- 
mentaire: l’obligation  n’existe  que  par  la  possibilité  de  la  fournir. 
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Dans  la  période  de  présomption  : quid  de  l'administrateur  nom- 
mé par  le  tribunal?  Peut-il  être  question  d’excuse?  ou  seulement, 
d’impossibilité?  L’administrateur  est-il  à la  discrétion  du  tribunal? 

Dans  la  2*  période,  l’envoi  est  un  simple  droit. 
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L’impossibilité  en  tait  justifie  en  conscience  ceux  qui  ne  prennent 
pas  ce  soin. 

Quid  de  l’administration  provisoire  des  biens  des  aliénés? 

Quant  aux  administrateurs  des  biens  des  aliénés  non  interdits, 
placés  dans  une  maison  d’aliénés,  l’art.  34.  § 4,  de  la  loi  du 
30  juin  4838  leur  applique  les  causes  qui  dispensent  de  la  tutelle, 
— du  moins  à ceux  nommés  par  le  tribunal  (art.  32  et  33). 

Il  n’en  est  donc  pas  de  même  do  l’administrateur  légal  dont  parle 
l’art  31 , ni  de  celui  que  le  président  nomme  au  cas  de  l’art.  36. 
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ALIÉNÉS  INTERDITS 


Aux  ternies  de  1 art.  oOO  du  Code  Napoléon.  « les  lois  sur  la  tu- 
« telle  des  mineurs  s’appliquent  à la  tutelle  des  interdits.  » 

Quant  à l'administrateur  provisoire  (art.  497),  je  crois  qu'il  l'aut 
encore  appliquer  « simili  le  système  des  excuses. 
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CONSEIL  JUDICIAIRE 


Point  de  système  d'excuses  légales. 
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SOIN  DES  PRÉTENDUS  ALIÉNÉS 


De  même. 


Digitized  by  Google 


LIVRE  ONZIÈME 


SOIS  DES  INTERDITS  POUR  CRIMES 


D’après  l’art.  29  du  Code  pénal,  appliquez  le  système  de  la  tutelle. 
La  Régie  administre  lesbiens  des  contumaces. 
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MODALITÉS  DES  DROITS  ET  OBLIGATIONS  DE  FAMILLE 


On  appelle  modalités  des  droits,  certaines  qualités  adjectives  qui 
se  rattachent  à ces  droits,  pour  eu  modifier  l’action. 

L’action  d'un  droit  peut  être  modifiée  par  une  condition  ou  par 
un  terme.  La  condition  et  le  terme,  voilà  les  modalités  des  droits. 

Ces  deux  modalités  diffèrent  beaucoup  entre  elles. 

La  condition,  mal  définie  dans  l'art.  1181  du  Code  Napoléon, 
mieux  définie  dans  l'art.  1108.  est  la  désignation  d’un  événement 
futur  et  par  cela  même  incertain,  d’où  dépend  l’existence  d’un  droit. 

Nous  disons  : d'o'udépend  l'existence.  Cela  fait  antithèse  avec  ce  que 
nous  allons  dire  du  terme,  qui  retarde  seulement  l’exécution 
(art.  1185). 

Lorsque  l'événement  désigné  pour  condition  se  réalise,  le  droit 
prend  une  existence  rétroactive  (art.  1 179)  à partir  du  jour  où  la  loi, 
la  convention  ou  toute  autre  cause  d'acquisition,  ont  annoncé  la 
concession  du  droit  si  la  condition  se  réalisait. 

Lorsque  l'événement  désigné  pour  condition  ne  se  réalise  pas, 
jamais  le  droit  n'a  existé;  l'inaccomplissement  rétroagit  aussi  au 
jour  où  la  loi,  la  convention  ou  toute  autre  cause  d’acquisition, 
ont  annoncé  la  concession  du  droit  conditionnel  qui  avorte  par  le 
fait.  ' 

Exemple,  en  droit  privé:  Aujourd'hui,  5 mai  1813,  je  vous  vends 
ma  maison  de  l’aris,  pour  le  cas  où  dans  six  mois  je  serais  nommé 
magistrat  dans  les  colonies  par  le  ministre  de  la  justice.  Si  le  mi- 
nistre me  nomme  dans  les  six  mois,  la  condition  est  accomplie; 
l’existence  de  votre  droit  d’acheteur,  jusque-là  incertaine,  suspendue 
par  la  condition,  devient  certaine;  et  elle  rétroagit  jusqu’au 
5 mai,  jour  île  la  vente,  où  la  convention  a créé  le  droit  con- 
ditionnel : vous  avez  été  propriétaire,  et  j'ai  cessé  de  l’étre,  à partir 
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du  5 niai  1815  : l’événement  ultérieur  vient  déclarer  que,  ce  jour-là. 
la  mutation  s'est  opérée.  Si  les  six  mois  s'écoulent  sans  que  je  sois 
nommé,  la  condition  est  défaillie,  et  son  inaccomplissement  rétroa- 
git,  c’est-à-dire  que  jamais  je  n’ai  perdu  la  propriété,  et  jamais 
vous  ne  l’avez  acquise.  Cet  inaccomplissement  ultérieur  vient  dé- 
clarer que,  le  3 mai,  aucune  mutation  ne  s’est  opérée. 

Du  reste,  il  s’élève  des  difficultés  sur  la  question  de  savoir  si  le 
régime  d'un  mariage  peut  être  stipulé  conditionnellement1. 

Le  terme,  bien  défini  dans  l'art.  1183,  retarde  seulement  l’exécu- 
tion d'un  droit,  dont  l'existence  est  certaine  et  irrévocable. 

Exemple,  en  droit  privé  : Aujourd'hui.  3 mai  1815,  je  vous  vends 
ma  maison;  mais  je  ne  vous  la  livrerai  que  dans  six  mois.  La  mu- 
tation de  propriété  est  opérée  aujourd’hui,  5 mai;  de  ce  jour  je 
ne  suis  plus  propriétaire;  de  ce  jour  vous  l'êtes.  C’est  là  le  résultat 
acquis,  irrévocable,  dont  rien  ne  suspend  la  certitude.  Seulement  je 
ne  viderai  les  lieux,  et  ne  vous  laisserai  entrer  en  possession,  que 
dans  six  mois. 

Nous  trouvons,  en  droit  privé,  une  application  fréquente  et  im- 
portante des  modalités  de  condition  et  de  terme,  en  ce  qui  touche 
les  questions  de  translation  des  droits  réels  sur  les  choses  détermi- 
nées, et  de  désignation  des  personnes  à la  charge  desquelles  sont 
les  risques  des  choses  ainsi  transférées. 

Dans  les  autres  branches  du  droit  il  y a moins  d'applications. 

Dans  les  matières  du  droit  de  famille  déterminateur,  l’application 
des  modalités  de  condition  et  de  terme  se  présente  peu,  et  son  im- 
portance pratique  est  trop  faible  pour  quelle  mérite  d’attirer  long- 
temps notre  attention. 

Le  droit  de  famille  crée  des  états  généraux  d’une  grande  impor- 
tance et  d’une  application  journalière;  il  y aurait  bien  des  incon- 
vénients à en  soumettre  les  conséquences  nombreuses  a la  conditio- 
nalité  de  ces  états  eux-mêmes. 

L’application  d’une  magistrature  ne  doit  pas  dépendre,  en  géné- 
ral, d’un  événement  incertain. 

Parcourons,  en  effet,  les  droits  de  famille,  et  voyons  si  la  condi- 
tion et  le  terme  peuvent  s'appliquer  à leur  acquisition  ou  à l’inca- 
pacité de  les  acquérir. 

La  condition  et  le  terme  s’appliquent-ils  à l’acquisition  du  droit 
de  famille? 


1 . I.e  contrat  de  mariage  de  M,  Del vlncoort 'portait  une  communauté  condition- 
nelle. 
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La  condition  et  le  terme  s'appliquent-ils  à l'acquisition  du  droit 
de  cohabitation  entre  les  sexes? 

Uubertus  Costanus  nous  apprend  (page  1(H,  n°"  115  et  suivants) 
que  les  mariages  sous  condition  possible  et  honnête  étaient  ap- 
prouvés par  les  canons;  quant  aux  conditions  illicites  ou  impos- 
sibles. elles  étaient  réputées  non  écrites. 

La  question  n’a  en  pratique  aucune  importance  ; c’est  supposer 
une  chose  tout  à fait  insolite  que  de  supposer  deux  époux  deman- 
dant à l’officier  civil  d’insérer  dans  l’acte  de  mariage  une  condition 
à laquelle  serait  subordonné  le  mariage,  ou  un  terme  jusqu’auquel 
serait  retardé  l'accomplissement  des  obligations  entre  époux. 

Si  cette  supposition  se  réalisait,  l'officier  civil  refuserait  l'inser- 
tion de  la  clause,  et  il  ferait  bien  : rien  n’autorise  à penser  qu’on 
puisse  ainsi  modifier  l’état  de  mariage;  un  caractère  de  certitude 
immédiate  et  définitive  convient  à cet  état. 

Nulle  question  ({liant  à la  cohabitation  illégitime,  que  la  loi  ne 
reconnaît  pas. 

Quant  à la  cohabitation  légitimée  par  la  bonne  foi,  elle  n'est  éga- 
lement soumise  à nulle  condition,  à nul  terme. 

— La  condition  et  le  terme  s’appliquent-ils  à l'acquisition  de  l’état 
de  parenté,  d’alliance,  de  membre  d'un  conseil  de  famille? 

Un  n’en  voit  pas  davantage  la  possibilité;  ce  sont  des  états  qui 
existent  de  droit,  sans  suspension  ni  retard,  du  moment  de  l'accom- 
plissement du  fait  qui  leur  donne  naissance. 

On  conçoit  mieux  l'application  de  la  modalité  du  terme  à l'état 
d'agent  auxiliaire  de  la  famille. 

On  admet  que  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  jiuisse  déférer 
la  tutelle  testamentaire  à partir  d’un  certain  terme  après  sa  mort  : 
jusqu'à  ce  terme  on  nomme,  comme  nous  l’avons  vu,  un  tuteur 
datif  intérimaire. 

On  admet  aussi  qu’il  puisse  déférer  la  tutelle  testamentaire  sous 
condition.  Mais  ici  il  faudra  scinder  l’effet  rétroactif.  Si  la  condition 
ne  s’accomplit  pas,  l’effet  du  non -accomplissement  sera  rétroactif: 
le  tuteur  testamentaire  désigné  n’aura  jamais  été  tuteur.  Si  la  con- 
dition s’accomplit,  il  n’y  aura  point  d'effet  rétroactif  qui  fasse  re- 
garder le  tuteur  comme  ayant  eu  cette  fonction  dès  l’origine,  qui 
valide  les  actes  qu'il  aurait  faits,  qui  annulle  les  actes  faits  par  le 
tuteur  datif  intérimaire  qui  a exercé  la  tutelle. 

Quoi  qu’il  en  soit,  il  sera  bien  rare  aussi  en  l’ait  que  le  dernier 
mourant  des  père  et  mère  ajoute  un  terme  ou  une  condition  à la 
désignation  d’un  tuteur  testamentaire. 
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Quant  à l’adoption,  on  concevrait  aussi,  en  théorie,  quelle  put 
être  subordonnée  à une  condition.  Ainsi,  par  exemple,  un  homme 
dont  le  (ils  serait  absent  ne  pourrait-il  pas  adopter,  sous  la  condi- 
tion résolutoire  du  retour  de  son  tils? 

Mais  si  cela  est  possible,  du  moins  encore  ce  sera  bien  rare  en  fait. 

Quant  à la  tutelle  ollicieuse,  l'utilité  de  l'addition  d'un  ternie  ou 
d’une  condition  peut  se  présenter  dans  bien  des  circonstances;  et 
je  ne  la  rejetterais  pas  en  principe.  Seulement,  en  pratique,  encore, 
elle  se  présentera  rarement. 

Même  observation,  quant  à l’incapacité  d'acquérir. 

L’émancipation  et  la  reconnaissance  d’un  ent'aut  naturel  ne 
peuvent  pas  être  laites  sous  condition. 
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Dans  un  cours  sur  les  disjjositions  générales  applicables  à toutes  les 
branches  du  droit,  nous  aurions  à réformer  les  vices  de  la  rédaction 
de  l'art.  1231  du  Code  Napoléon.  Nous  aurions  à effacer  les  pléo- 
nasmes, à combler  les  lacunes,  à simplifier  la  division,  eu  la 
purgeant  des  doubles  emplois. 

Grâce  & ce  travail  d’analyse,  nous  diviserions  ainsi  qu'il  suit  les 
extinctions  des  droits  : 

Première  classe  : extinctions  naturelles.  — par  payements  pro- 
prement dits,  par  compensation , ou  par  survenance  du  terme  ou 
de  la  condition  extinctifs; 

Seconde  classe  : extinctions  accidentelles  : dissentiments  à titre 
onéreux  ou  gratuit,  indiqués  par  les  mots  dation  en  payement,  nova- 
tion, concordat,  transaction,  remise; 

l'roisième  classe  d’extinctions,  ou  plutôt  paralysie  de  l'obliga- 
tion : confusion. 

Les  causes  d’extinction  résultent  des  mêmes  faits  qui  produisent 
l'acquisition,  c’est-à-dire  de  la  loi,  du  contrat,  de  la  dernière  vo- 
lonté, du  quasi-contrat,  du  délit  et  du  quasi-délit. 

Dans  la  branche  du  droit  de  famille,  nous  avons  à rechercher 
si  ces  divisions  s'appliquent,  en  tout  ou  en  partie,  à l’extinction 
des  droits  et  obligations. 

Parlons  d'abord  de  lajpremière  classe  d’extinctions. 

Le  paiement  s’applique  à ces  obligations  comme  à toutes  autres. 
Il  faut  seulement  faire  remarquer  que  ces  obligations  consistent 
souvent  dans  une  série  prolongée  de  faits  à accomplir;  et  que  l’exé- 
cution de  tels  ou  tels  de  ces  faits  ne  porte  aucun  préjudice  aux 
autres  dont  la  nécessité  se  reproduit  par  une  succession  non  inter- 
rompue. 
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Quant  à la  compensation,  elle  pourra  difficilement,  avoir  lieu, 
parce  que  la  condition  de  fongibilité,  et  aussi  celle  de  liquidité,  exi- 
gées par  l’art.  1291,  pourront  difficilement  se  rencontrer  dans  deux 
dettes  réciproques  résultant  du  droit  de  famille;  et  même,  quand 
ces  conditions  existeraient,  la  cause  delà  dette,  et  la  nature  du  but 
à obtenir  par  son  acquittement,  ne  permettent  guère  de  l'acquitter 
au  moyen  d’une  compensation.  Aussi  voit-on,  entre  autres,  dans 
l’art.  1293,  la  prohibition  de  l’emploi  de  la  compensation,  par  un 
débiteur  « d'une  dette  qui  n pour  cause  des  aliments,  déclarés  insai- 
sissables, » 

Mais  le  troisième  mode  d’extinction  naturelle,  savoir,  le  terme 
extinctif  ou  la  condition  extinctive,  se  présente,  au  contraire,  fré- 
quemment pour  limiter  la  durée  des  droits  et  obligations  de  famille. 

A.  Ce  terme  ou  celte  condition  se  présentent,  d'abord,  dans  le  fait 
de  la  mort.  Les  droits  et  obligations  de  famille  sont  viagers,  pour 
la  plupart:  ils  ne  passent  pas  aux  héritiers;  dépendant  d’une  rela- 
tion que  la  mort  vient  détruire,  ils  ne  survivent  pas  à la  destruction 
de  cette  relation. 

Mais  des  événements  autres  que  la  mort  viennent  également  en 
marquer  la  fin  : 

B.  Soit  que  l’état  de  choses  qui  faisait  naître  le  droit  ou  l'obliga- 
tion soit  temporaire  (exemple  : tutelle  d'un  mineur)  ; 

C.  Soit  qu’il  survienne,  dans  le  créancier,  une  indignité  do  récla- 
mer le  bénéfice  du  droit  en  sa  faveur  (exemple  : séparation  de  corps)  ; 

I).  Soit  qu’avant  l’accomplissement  entier  de  l’obligation  tempo- 
raire, il  survienne  dans  le  débiteur  une  impossibilité  fondée  sur 
des  motifs  d'excuse  qui  lui  permettent  d’invoquer  la  décharge  de  la 
continuation  d’une  tâche  commencée  (exemple  : excuse  à susceplâ 
tutelâ); 

E.  Soit  qu’il  survienne,  dans  ce  débiteur,  une  incapacité  qui  le 
rend  impropre  à la  fonction  confiée,  et  qui  l'oblige  à s’en  départir, 
quand  bien  même  il  voudrait  la  conserver  (exemple  : interdiction 
d’un  tuteur)  ; 

F.  Soit  qu’il  intervienne,  dans  ce  débiteur,  une  indignité  : tantôt 
sous  le  nom  A' exclusion,  s’il  s’agit  de  détruire  l'aptitude  qu’il  avait 
à une  fonction  non  encore  exercée  par  lui  ; tantôt  sous  le  nom  de 
destitution  (ou  d'autres  noms  analogues),  s'il  s'agit  de  lui  retirer  la 
fonction  qu’il  a commencé  à exercer. 

Insistons  sur  les  différences  qui  séparent,  en  ce  qui  concerne  le 
débiteur,  les  trois  dernières  causes,  que  nous  venons  de  désigner 
sous  les  noms  A' impossibilité  par  excuse,  A’ incapacité  et  d'indignité. 
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De  même  qu’en  traitant  de  la  tutelle,  nous  avons  vu  des  causes 
d’excuse  qui  donnent  le  droit  d’en  refuser  la  délation  (excuses  qu'on 
appelle  à suscipiendâ  tutelâ ),  de  même,  il  peut  survenir,  pendant 
l’exercice  commencé  de  cette  tutelle  (ou  de  toute  autre  fonction),  des 
causes  d'excuse  qui  donnent  le  droit  de  refuser  la  continuation  de 
cette  fonction  (ces  excuses  alors  prennent  le  nom  d’excirte»  a sus- 

CEPTA  TUTELA). 

Ce  sont  ces  causes  d'empêchement,  survenant  ainsi  ex  post-faeto. 
que  nous  désignons  par  l’expression  impossibilité.  C’est,  en  résultat 
définitif,  une  décharge  volontaire,  que  le  débiteur  est  libre  d'in- 
voquer ou  de  ne  pas  invoquer. 

Opposons  maintenant  au  mot  impossibilité , le  mot  incapacité.  Ce 
dernier  mot  indique  un  empêchement  forcé.  L'excuse  permet  la 
fonction  à celui  qui  veut  la  garder;  l’incapacité  interdit  la  fonc- 
tion à celui  qui  voudrait  la  garder1. 

Enfin,  à l’impossibilité  et  à l’incapacité,  opposons,  en  troisième 
lieu,  ce  que  nous  avons  appelé  X indignité. 

L’indignité  est  bien,  au  fond,  Une  incapacité , c’est-à-dire  un  em- 
pêchement forcé,  qui  détruit  l’aptitude  à la  fonction,  ou  qui  défend 
de  continuer  cette  fonction;  mais  l’incapacité  proprement  dite  et 
l’incapacité  que  nous  appelons  indignité  ditlêrent,  en  ce  que  l’inca- 
pacité proprement  dite  est  un  empêchement  ([ui  ne  contient  aucune 
idée  de  blâme  ou  d’humiliation  contre  le  candidat  à la  fonction, 
tandis  que  l’indignité  contient  contre  lui  cette  idée  de  blâme  ou  ’ 
d'humiliation s. 

L’indignité  a plusieurs  degrés  : elle  s’exprime  par  divers  mots, 
qu’il  faut  distinguer. 

Un  appelle  exclusion  l’événement  qui  vient  détruire  l’aptitude  à la 
fonction. 

On  appelle  destitution , l’événement  qui  vient  détruire  l’aptitude 
à la  continuation  de  la  fonction.  Du  reste,  ce  serait  se  tromper,  que 
d'appeler  destitution , la  perte  de  la  tutelle  par  une  mère,  convolant 
en  secondés  noces,  qui  néglige  de  convoquer  le  conseil  de  famille 
sur  la  question  de  conservation  de  la  tutelle.  Elle  a pu  ne  com- 
mettre qu'un  oubli  (C.  Nap.,  art.  395). 


t.  Le  droit  romain  appelait  excuse  volontaire  ce  que  nous  appelons  excuse;  il 
appelait  excuse  nécessaire  ec  que  nous  appelons  incapacité  forcée  ;Voy.  Instit. . 
§§  13  et  14,  De  excus.  lue.).  Ce  langage  était  peu  châtié  : la  décharge  puremenl 
volontaire  et  le  retrait  forcé  sont  mieux  désignés  par  deux  substantifs  différents  que 
par  deux  subdivisions  du  même  substantif. 

2.  Comp.  Locré,  sur  l’art,  445.  Dur.,  Ht,  500. 
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De  même,  n’appelons  pas  destitution  le  retrait  de  lu  tutelle  lait 
par  le  conseil  de  famille  à la  mère  convolant  en  secondes  noces 
(C.  Nap.,  art.  3SKi  et  3!K>)  Le  conseil  a peut-être  eu  défiance  moins 
de  cette  femme  que  de  son  second  mari. 

Enfin,  quoique  dans  cette  dernière  circonstance  il  y ait  un  cer- 
tain dol,  comme  le  suppose  l’art.  421,  ce  serait  exagérer  que  d’ap- 
peler destitution  le  retrait  de  la  tutelle  prononcé  contre  un  tuteur, 
faute  par  lui,  « avant  d’entrer  en  fonctions,  » d’avoir  convoqué, 
« pour  la  nomination  du  subrogé  tuteur,  un  conseil  de  famille.  » Ce 
dol  a pu  porter  moins  sur  l'envie  de  malverser,  que  sur  celle  d’éviter 
l’ennui  d’un  surveillant. 

Toutefois  ces  trois  cas  sont  plus  ou  moins  analogues  à la  destitu- 
tion, en  ce  qu’ils  contiennent  un  peu  d'indignité. 

Quant  à la  seconde  classe  d’extinctions,  elle  ne  se  présente. guère 
ou  ne  se  présente  pas.  Le  dissentiment,  soit  à titre  gratuit,  soit  à 
titre  onéreux,  n’est  pas  permis  aux  parties,  pour  détruire  des  obli- 
gations dont  la  source  n’est  pas  dans  leur  volonté.  La  loi  «pii  crée 
ces  obligations,  ne  permet  pas  qu’on  s’en  affranchisse  arbitraire- 
ment. 

Enfin,  quant  à la  troisième  classe  d’extinctions,  ou  plutôt  de  pa- 
ralysie des  droits,  il  ne  peut  pas  davantage  en  être  question  dans  le 
droit  de  famille  : en  effet,  la  confusion  suppose  des  droits  et  obli- 
gations qui  passent  aux  héritiers,  et  nous  venons  de  dire,  à l'in- 
stant, que  les  droits  et  obligations  de  famille  sont  d'une  nature 
viagère. 

De  ces  observations  préliminaires,  il  résulte  que  celte  partie  qua- 
trième de  l’explication  du  droit  de  famille  se  borne  à peu  près,  en 
réalité,  à décrire  les  termes  extinctifs  et  les  conditions  extinctives  des 
droits  cl  obligations  expliqués  dans  notre  première  partie. 

Donnons  rapidement  cette  description. 

I.  Dur.,  III;  Dcmaiilu.  — Uul\ incourt  est  il'trb  opposd.  — Comp.  Druxellcs, 
•30  mai  1810  (Sir.,  X,  I,  391). 
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TERMES  EXTINCTIFS  ET  CONDITIONS  EXTINCTIVES  DES  DROITS  ET 
ORLIOATIONS  EXPLIQUÉS  DANS  LE  LIVRE  PREMIER  DE  NOTRE 
PREMIÈRE  PARTIE,  C’EST-A-DIRE  DE  L’APTITUDE  A ÊTRE  MEMBRE 
D’UN  CONSEIL  DE  FAMILLE. 


Si  les  causes  d’excuse  volontaire  de  la  tutelle  (à  suscipiendà  comme 
à siiseeptà),  (Code  Nap.,  art.  127  à 441),  ne  sont  pas  applicables  à la 
qualité  de  membre  d’un  conseil  de  famille,  il  en  est  autrement  des 
événements  qui  suivent  : 

I.  La  mort  de  la  personne  qui  avait  l’aptitude;  cette  aptitude  ne 
passe  aucunement  à ses  héritiers,  en  cette  qualité  d'héritiers. 

II.  La  perte  de  l’aptitude  à siéger  au  conseil  de  famille  se  perd, 
en  second  lieu,  par  la  survenance  de  causes  d'incapacité. 

L'art.  442  est  ainsi  conçu  : 

« Ne  peuvent  être  tuteurs,  ni  membres  des  conseil t de  famille : 

« 1°  Les  mineurs,  excepté  le  père  et  la  mère: 

« 2°  Les  interdits; 

« 3°  Les  femmes,  autres  que  la  mère  et  les  ascendantes; 

« 4°  Tous  ceux  qui  ont,  ou  dont  les  père  ou  mère  ont,  avec  le 
« mineur  un  procès  dans  lequel  l'état  de  ce  mineur,  sa  fortune  ou  une 
« partie  notable  de  ses  biens,  sont  compromis.  » 

Cet  article  semble,  par  sa  rédaction,  reconnaître  quatre  causes 
d'incapacité  venant  détruire  l'aptitude  à la  fonction  de  membre  d’un 
conseil  de  famille.  Mais  la  logique  exacte  signale,  dans  cette  rédac- 
tion, une  grande  confusion. 

Deux  des  causes  indiquées  sont  des  causes  de  non  création  de  la 
qualité , de  défaut  absolu  de  vocation , et  non  d’incapacité  détruisant 
une  vocation  d’ailleurs  existante.  Le  sexe  féminin  (art.  442,  §3)  con- 
stitue un  défaut  complet  de  vocation?  empêchant  tout  germe  possi- 
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lde,  si  ce  n’est  pour  la  mère  et  les  ascendantes  veuves  (Cqde  Nap., 
art.  408);  et  l’état  de  mineur,  excepté  pour  le  père  et  la  mère  (Code 
Nap.,  art.  442,  § t),  donne  lieu  à la  même  observation  '. 

C'est  donc  en  traitant  de  la  composition  du  conseil  de  famille,  des 
qualités  nécessaires  <ib  initio  pour  y être  appelé,  que  nous  avons  dû 
parler  du  défaut  de  vocation  résultant  du  sexe  féminin  et  de  la  mi- 
norité (sauf  les  exceptions  indiquées  par  l'art.  442). 

II  reste  donc,  dans  cet  article,  deux  incapacités  seulement  à dési- 
gner, sur  les  §§  2 et  4,  savoir  : 

L’incapacité  résultant  de  la  survenance  d’une  interdiction  (Code 
Nap.,  art.  442,  princ..  et  § 2); 

L’incapacité  résultant  de  ce  que  la  personne  apte  à siéger  au 
conseil  de  famille  d’un  mineur,  ou  ses  « père  ou  mère,  ont  avec  le 
mineur  un  procès  dans  lequel  l’état  de  ce  mineur,  sa  fortune  ou  une 
partie  notable  de  ses  biens,  sont  compromis  » (Code  Nap.,  art.  442. 
princ.,  et  § 4). 

Ce  qui  est  dit  ici  du  procès  avec  le  mineur,  serait  également  vrai 
du  procès  avec  toute  pei'sonne  autre  qu’un  mineur,  dans  l’intérêt 
de  laquelle  se  tiendrait  l'assemblée  de  famille,  notamment  du  pro- 
cès avec  un  interdit  (Code  Nap.,  art.  509). 

L'individu  pourvu  d’un  conseil  judiciaire,  s'il  a été  exclu  d'une 
tutelle,  ne  pourra  être  membre  d’un  conseil  de  famille.  Donc,  s’il 
ne  l’a  pas  encore  été,  il  le  peut  : il  donnera  peut-être,  ayant  l'ex- 
périence de  l’inconduite,  de  meilleurs  avis  qu’un  plus  sage,  dans 
une  circonstance  où  il  ne  s’agit  que  de  la  méditation  d’un  moment, 
tandis  que  pour  le  tractus  d’une  tutelle  il  faut  un  tractus  de  moralité. 
Puis,  à l’occasion  seulement  de  l’intérêt  mince  et  momentané  de 
son  exclusion  d’un  conseil,  il  eut  été  dur  de  scruter  toute  sa  con- 
duite. 

Ainsi,  sous  le  rapport  du  droit  de  famille,  sa  position  sera  bien 
meilleure  que  celle  des  autres  incapables. 

Il  ne  parait  pas  qu’on  doive  admettre  au  conseil  de  famille  les  in- 
dividus personnellement  intéressés  à la  décision  de  la  question  sou- 
mise à sa  délibération.  Argument  des  art.  426  et  495  2. 

Remarquons  que  le  tuteur  et  le  subrogé , parents,  alliés,  peuvent 

1.  A moins  cependant  qu'une  loi  nouvelle  ne  remet  * un  majeur  en  minorité, 
ou  à moins  que  les  auteur»  de  médecine  légale  ne  prétendent  que,  pour  riierma- 
plirodite,  le  «exe  féminin  peut  succéder  au  masculin  dan»  l'ordre  du  temps. 

Alors  ce  seraient  des  incapacités  survenant,  et  la  rédaction  de  l'article  redeviendrait 
exacte  dans  ces  cas  extraordinaires. 

2.  Lassaulx,  U,  435;  lilœdicl,  § 23. 
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être  membres  du  conseil  : argument  à contrario  des  art.  423  et  426. 
Par  exemple,  pour  le  mariage,  pour  l’émancipation,  — en  un  mot, 
saut’  les  exceptions  de  la  loi,  et  sauf,  pour  le  tuteur,  le  cas  où  il  con- 
sulte le  conseil  pour  un  acte  de  gestion. 

11  serait  plus  régulier  de  ne  donner  au  tuteur  que  voix  consultative; 
mais  la  loi  ne  le  dit  pas.  Un  arrêt  de  Rouen,  17  novembre  1810,  a 
validé  un  conseil  où  le  subrogé  avait  voté  pour  la  destitution  du 
tuteur. 

Les  membres  qui  composaient  le  conseil  de  famille  dont  une  déli- 
bération a été  annulée,  peuvent  être  appelés  pour  délibérer  de  nou- 
veau sur  la  matière  qui  en  faisait  t’objet  '. 

III.  Après  la  mort,  et  l’incapacité,  faut-il  ajouter  V indignité comme 
cause  d’extinction  du  droit  de  siéger  à un  conseil  de  famille?  L’af- 
firmative résulte  de  l'art.  4 43  du  Gode  Napoléon,  ainsi  conçu  : « Tout 
individu  qui  aura  été  exclu  ou  destitué  d'une  tutelle,  ne  pourra  être 
membre  d'un  conseil  de  famille.  » 

En  conséquence,  lorsque,  en  fait,  cette  tache  d’exclusion  ou  de 
destitution  d’une  tutelle  existe  contre  un  individu,  elle  l'écarte  de 
tout  conseil  de  famille.  Il  n’y  a nulle  distinction  à faire  entre  les 
causes  qui  ont  motivé  l’exclusion  ou  la  destitution.  La  loi,  dans  l'ar- 
ticle 444,  § 2,  du  Code  Napoléon,  permet  de  fonder  une  destitution 
sur  Yiiwapacité  comme  sur  Y infidélité  d’un  tuteur.  Elle  prend  ici  (et 
c’est  un  reproche  de  rédaction  inexacte  et  de  style  peu  châtié  à lui 
faire)  le  mot  incapacité,  non  dans  le  sens  légal  expliqué  par  nous 
plus  haut,  mais  dans  le  sens  de  la  conversation , c'est-à-dire  dans  le 
sens  d’ inhabileté . L'inhabileté  n’est  pas  un  dol;  elle  peut  n’ètre  pas 
une  faute,  elle  peut  n être  qu’une  faiblesse  naturelle  de  l’esprit. 
Toutefois,  elle  suffit  pour  faire  destituer  le  tuteur  inhabile  ; et  la  des- 
titution, une  fois  prononcée,  l’écarte  de  tout  conseil  de  famille,  en 
général  et  absolument. 

Jusqu’à  présent,  nous  avons  supposé  la  prononciation  faite  d’une 
exclusion  ou  d’une  destitution  de  tutelle;  mais,  en  l'absence  de  celte 
prononciation,  la  cause  susceptible  delà  produire  suffirait-elle  pour 
ôter  l’aptitude  à siéger  au  conseil  de  famille? 

Il  faut  distinguer. 

D’abord,  les  art.  28  et  34  du  Code  pénal  attachent  à la  dégrada- 
tion civique  « l’incapacité  de  faire  partie  d’aucun  conseil- de  fa- 
mille. » 

I.  Pari»,  7 floréal  an  XIII  (Sir.,  V,  2,  G03).  Ci*.  Cas».,  13  octobre  1807  (Sir., 
VII,  I,  473).  Pari»,  27  juin  1820  (Sir.,  XX,  2,  293). 
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Et  l’art.  (lu  même  Code  permet  aux  « tribunaux  jugeant  cor- 
rectionnellement d'interdire,  en  tout  ou  en  partie,  l'exercice  » de 
certains  droits,  et.  entre  autres,  du  droit  « de  vote  et  de  suffrage 
dans  les  délibérations  de  famille»  (mais  sous  la  réserve  de  l’art.  43). 

Ainsi,  dans  cette  circonstance,  il  n’y  a pas  de  difficulté.  L'exclu- 
sion est  de  droit.  Mais  en  est-il  de  même  si,  pour  écarter  un 
membre  d'un  conseil  de  famille,  on  invoque  contre  lui  les  causes 
d'exclusion  ou  de  destitution  qui.  au  lieu  d'opérer  de  droit , deman- 
dent, pour  écarter  de  la  tutelle,  une  délibération  prise  par  le  con- 
seil de  famille,  en  connaissance  de  cause  1 

Non  : lisons  l'art.  444,  et  combinons-le  avec  l’art.  445.  Voici  ce 
qui  en  résulte  : 

Cet  art.  444  n’exclut  certains  individus  que  delà  tutelle,  non  du 
conseil.  Le  remède,  dit  Mourlon,  serait  pire  que  le  mal.  On  ferait 
des  récriminations  hostiles  dans  tout  conseil  de  famille.  Scandale 
inutile  quand  il  ne  s'agit  que  d'un  vote  isolé1. 

Mais  combinons  l’art.  444  avec  l’art.  445  : si  l’état  de  choses  a été 
constaté,  le  scandale  produit  | ar  l'exclusion  d’une  tutelle,  alors 
exclusion  du  conseil*. 

En  résumé  : « Tout  individu  qui  aura  été destitué  d'une  tu- 

telle, ne  pourra  être  membre  d'un  conseil  de  famille.  » 

Mais,  toutes  les  fois  qu’il  n’y  aura  pas  eu  le  fait  d'une  destitution, 
toute  allégation  d'inhabileté  n'est  pas  recevable;  l’intérêt  de  la  per- 
sonne pour  qui  l'assemblée  de  famille  se  tient  n’autorise  pas  suffi- 
samment les  recherches  injurieuses  que  demanderait  la  justification 
de  cette  allégation. 

1 . Zaehartie  ; Blrechel,  § 48.  Civ.  ra»f. , 13  octobre  180"  (Sir.,  vu,  I,  4*3). 

2.  C.  C.  eau.,  13  octobre  1807  (20,  81).  BeMirçon,  20  août  1809  (20,  172). 
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TERMES  EXTINCTIFS  ET  CONDITIONS  EXTINCTIVES  DES  DROITS  ET 
OBLIGATIONS  EXPLIQUÉS  DANS  LE  LIVRE  SECOND  DE  NOTRE 
PREMIEHE  PARTIE,  C’EST-A-DIRE  DES  DROITS  ET  OBLIGATIONS 
. RESULTANT  DE  LA  COHABITATION. 


La  cohabitation  illégitime,  résultat  d'un  fait  illégal,  finit  comme 
elle  a commencé,  c’est-à-dire  partout  fait  qui  l'empêche,  et.  entre 
autres,  par  le  changement  de  la  volonté  de  ceux  qui  ont  eu  le  tort 
d’établir  celte  relation.  La  science  du  droit  n’a  pas  à s’en  occuper. 

Mais  s'agit-  il  de  la  cohabitation  légitime  ? ou  de  la  coha- 
bitation légitimée?  ou  de  la  cohabitation  assimilée  à la  légi- 
time, tant  que  la  nullité  du  mariage  n’est  pas  venue  en  détruire, 
entre  les  époux  putatifs,  les  effets  pour  l’avenir?  11  faut,  au  con- 
traire, rechercher  quelles  sont  les  causes  d'extinction  de  ces  rap- 
ports de  cohabitation. 

Les  personnes  mariées  rentrent  dans  la  catégorie  des  célibataires, 
par  la  condition  extinctive  : 

1“  De  la  mort  naturelle  de  l’époux  décédé  le  premier  (Code  Nap., 
art.  227,  § i"); 

Comment  2°  avant  la  loi  du  .’ll  mai-.')  juin  1834,  le  même  résultat 
était  produit  par  la  mort  civile  de  l'un  des  époux  (Code  Nap., 
art.  2.7  et  227.  §3); 

Comment  3°  avant  la  loi  du  8 mai  1810.  le  même  résultat  avait  lieu 
« par  le  divorce  légalement  prononcé  » (Code  Nap.,  art.  227,  §2)  : 

Nous  n’avons  pas  à revenir  sur  ces  points. 

Mais  nous  avons  à expliquer  4°  comment,  quoique  le  mariage  ne 
soit  pas  dissous,  les  droits  et  obligations  qu'il  fait  naître  sont  mo- 
difiés en  grande  partie  par  la  condition  extinctive  appelée  séparation 
de  corps. 

Il 
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Cette  condition  extinctive  est  une  des  applications  de  1 idée  géné- 
rale, présentée  par  nous  au  commencement  de  cette  quatrième 
partie,  savoir  : que, parmi  les  modes  d extinction  des  droits  et  obli- 
gations de  famille,  il  faut  ranger  parfois  la  survenance,  dans  le 
créancier,  d’une  indignité  de  réclamer  le  bénéfice  du  droit  en  sa 
faveur. 

Le  Code  ne  contient  que  six  articles  (300  à 31 1)  sur  cette  matière, 
qu’il  semble  aborder  il  regret.  Bien  des  points  restent  sans  solu- 
tion,— à moins  qu'on  ne  cherche  des  décisions  par  analogie  dans  le 
Titre  Du  divorce;  analogie  périlleuse,  puisqu  il  s agit  d appliquer  a 
un  état  qui  modifie  seulement  le  mariage,  les  règles  d un  état  qui 
le  détruisait  entièrement.  Il  faut  pourtant  hasarder  parfois  cette 
analogie. 

Cherchons  successivement,  dans  six  Sections  : 

1°  Les  causes  de  la  séparation  de  corps; 

2°  La  compétence  pour  la  prononcer; 

3°  Les  lins  de  non-recevoir  et  les  exceptions: 

i°  La  procédure  ; 

3°  Les  effets  de  la  séparation  prononcée: 

0g  La  cessation  de  ces  effets. 

SECTION  PREMIÈRE.  Causes  de  la  séparation  de  corps  et  personnes 

gui  PEUVENT  LA  DEMANDER. 

Les  causes  du  divorce  étaient  de  deux  sortes:  déterminées  (art.  2211 
à 232),  par  consentement  mutuel  (art.  233). 

Pour  la  séparation  : art.  30G,  et  307  in  fine,  comparés  avec  les 
cliap.  1 et  3 du  Titre  Du  divorce. 

Les  causes  de  la  séparation  de  corps  ne  se  partagent  point  en 
deux  classes  : muses  déterminées , et  consentement  mutuel,  comme  les 
causes  du  divorce.  Ainsi,  il  n’y  a séparation  que  pour  causes  déter- 
minées. Point  de  séparation  par  consentement  mutuel,  à la  différence 
du  divorce. 

Pourquoi?  Le  législateur  a craint  qu’on  n’abusât  de  la  séparation 
par  consentement  mutuel  : au  moindre  trouble  de  la  paix  conju- 
gale, on  se  serait  quitté  pour  se  reprendre  quinze  jours  après  : il  y 
aurait  une  succession  indéfinie  de  caprices,  que  le  législateur  a 
voulu  couper  dans  la  racine.  Les  époux  pourront,  en  fait.  se. séparer 
bond  gratiâ;  mais  chacun  d'eux  pourra  demander  à son  gré  le  réta- 
blissement de  la  vie  commune.  La  volonté,  suffisante  pour  tout  con- 
trat, est  ici  sans  force  pour  détruire  les  obligations  du  mariage. 
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— Le  mineur  est-il  incapable  île  demander  ou  de  subir  la  sépara- 
tion de  corps,  par  lui-même  ! Non. 

fjuid  de  l'interdit  1 1l  est  incapable.  Mais  peut-il  la  demander  ou 
la  subir,  en  plaidant  par  le  ministère  du  tuteur,  avec  l'autorisation 
du  conseil  ? Je  le  crois. 

L’art.  30G.  par  le;  mots  dans  le  cas,...  renvoie  au  chapitre  1,  c’est- 
à-dire  aux  art.  229  à 232,  qui  sont  ainsi  conçus  : 

Art.  22! I.  « Le  mari  pourra  demander  le  divorce  pour  cause  d'a- 
« dultère  de  sa  femme.  » 

Art.  230.  « La  femme  pourra  demander  le  divorce  pour  cause 
« d'adultère  de  son  mari,  lorsqu’il  aura  tenu  sa  concubine  dans  la 
« maison  commune.  » 

Art.  231.  « Les  époux  pourront  réciproquement  demander  le  di- 
o vorce  pour  excès,  sévices  ou  injures  graves  de  l’un  d’eux  envers 
» l’autre.  » 

Art.  232.  « La  condamnation  de  l’un  des  époux  à une  peine  inl'a- 
« mante,  sera  pour  l'autre  époux  une  cause  de  divorce.» 

Ici,  tout  est  applicable  à la  séparation  de  corps. 

Un  voit  qu’il  y a des  causes  particulières  à chaque  époux  (art.  229 
et  230),  et  des  causes  communes  (art.  231  et  232). 

Causes  particulières  à chaque  époux  ; l’adultère  de  la  femme 
(art.  229);  de  l'homme  (art.  230). 

Faisons  d’abord  un  épisode  de  droit  pénal. 

L’adultère  n’était  pas  érigé  en  délit  principal  avant  le  Code  : de  là, 
.l’art.  308,  permettant  la  condamnation  incidente  au  cas  de  séparation 
de  corps.  Depuis  le  Code  pénal,  c’est  un  délit  principal. 

Ne  supposons  pas  la  séparation  demandée;  voyons  seulement  la 
punition  de  l’adultère. 

A.  Délinilion  du  délit  d'adultère  de  la  femme  et  de  l'homme.  Elle 
est  différente  (Code  Nap.,  art.  229  et  230  ; ajoutez  art.  339  du  Code 
pénal). 

Pourquoi  cette  différence  '!  Est-ce  la  raison  de  Figaro  1 

Veut-on  savoir  le  pourquoi? 

Les  plus  forts  ont  fait  la  loi. 

Non.  C'est  que  l’adultère  de  la  femme  peut  introduire  dans  la  fa- 
mille des  enfants  étrangers.  Il  suffit  donc  par  lui  seul.  Puis  il  y a 
dans  la  nature  do  la  femme  une  affection  plus  exclusive,  un  brise- 
ment plus  complet  de  l'affection  qui  s’en  va  par  l'affection  qui 
nait. 
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L’adultère  du  mari,  non  moins  répréhensible,  a des  conséquences 
moins  graves,  du  moins  pour  sa  famille  à lui,  où  nous  supposons 
qu'on  s’en  plaint.  Cet  adultère  n’y  introduit  pas  d'enfants  étrangers: 
puis  il  admet  [dus  aisément  le  retour  et  la  conservation  des  afléc- 
tions  premières  légitimes. 

En  conséquence  (d’après  Mourlon),  l’adultère  du  mari  if  existe  pas 
comme  délit.:  * 

1°  S’il  y a seulement  relation  accidentelle  avec  une  femme  même 
demeurant  dans  la  maison  ; * 

'2°  Ou  relation  suivie  dans  la  maison  avec  une  concubine  qui  n’y 
demeure  pas. 

Il  faut  l’outrage  sanglant  consistant  à donner  à une  autre  la  place 
île  la  femme  légitime. 

Du  reste,  peu  importe  que  cette  autre  ait  été  introduite  par  la 
femme  : domestique,  par  exemple 1 : le  mari  devait  la  renvoyer. 

Dans  la  maison  commune.  Le  Code  pénal  dit  conjugale. 

Le  premier  mot  eût  pu  sembler  exiger  la  présence  en  fait  de  lu 
femme  vivant  en  commun.  Le  deuxième,  non. 

Domicile,  résidence,  maison  de  campagne,  propriété  ou  louée. 

Il  suttit  que  la  femme  [misse  y venir,  comme  c’est  son  droit  et  son 
devoir*. 

IL  Les  peines  du  délit  sont  differentes  aus>i  (Code  pénal,  art.  337 
et  33!);  Code  Nap.,  art.  308).  L’art.  308  dit  à tort  réclusion.  — Le 
complice  de  l’adultère  de  la  femme  est  puni  aussi,  et  même  [dus 
sévèrement  que  la  femme  (Code  pénal,  art.  338.  § 1). 

C.  Preuve.  Unique  preuve  admise  : Flagrant  délit  ou  écrits . 
(art.  338,  alinéa  dernier). 

I).  Poursuite  de  ce  délit  '.  — 1°  Contre  la  femme.  La  poursuite  n’a 
pas  lieu  d’ollice.  11  y a ici  exception  au  droit  commun  (art.  ± 2 Code 
d’instr.  crim.).  Il  faut  la  dénonciation  du  mari  (Code pénal,  art.  330); 
le  ministère  public  est  entravé.  Bien  plus,  même  après  la  condam- 
nation, le  mari  [tout  en  arrêter  l’ellèt  en  consentant  à reprendre  la 
femme  (Code  pénal,  art.  337,  § 2:  Code  Nap.,  art.  309). 

Cela  montre  bien,  « fortiori,  que  son  désistement  sutlirait. 

Il  y a supposition  de  reconnaissante  d’erreur,  de  pardon  ou  de 
souci  de  l'honneur  de  la  famille  à proléger  contre  le  scandale1. 

L’action  publique  est  ainsi  subordonnée  à une  volonté  privée. 

t.  Dur.,  II,  510. 

2.  Cm».,  21  décembre  181“  ; rcj.,  ST  janslcr  1 K I » (51,  300,  373).  Itij., 

0 mai  1831  («0,  520). 

3.  Cas».,  rej.,  17  août  1827  (811,  331). 
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Le  complice  même  no  pont  être  poursuivi  par  le  ministère  public 
sans  la  volonté  du  mari1. 

Après  la  mort  de  la  femme,  le  complice  est  nlVranelii  de  la  pour- 
suite2. 

Mais  le  pardon,  après  la  condamnation,  n’est  que;  pour  la  femme3. 
Le  îpari  u'a  pas  le  droit  de  faire  grâce  ;i  d’autres  que  la  femme. 

En  demandant  la  séparation  de  corps,  il  demande  implicitement 
la  peine  de  l’art.  308  contre  la  femme  et  contre  le  complice;  mais  il 
pourrait  déclarer  le  contraire  pour  la  femme. 

Le  mari  peut  poursuivre  l’adultère,  la  peine,  sans  poursuivre  la 
séparation,  qui  peut  être  fâcheuse  pour  ses  intérêts  (art.  .‘{36  Code 
pénal). 

2°  Contre  le  mari.  Il  faut  aussi  une  plainte  de  la  femme  (art.  339 
Code  pénal). 

E.  Indignité  de  se  plaindre  quant  au  délit  (art.  330  Code  pénal). 

Le  mari  adultère  ne  peut  poursuivre  dans  ce  cas  correction- 
nellement sa  femme,  si  elle  est  adultère  aussi.  C’est  une  sorte  de 
talion,  ou  plutôt  d’indignité.  ...  lUi  débet  permitti panam  petere  qui 
in  ipsam  non  inridit 4. 

Le  Code  pénal  ne  s’explique  pas  sur  la  question  de  savoir  si.  vire 
rersû , la  femme  adultère  pourrait  poursuivre  contre  le  mari  l'appli- 
cation de  l’art.  339  du  Code  pénal,  quand  il  entretient  sa  concu- 
bine dans  la  maison  conjugale. 

Il  ne  faut  pas  appliquer  l’analogie,  dans  le  silence  de  la  loi.  Ainsi 
jugé  par  un  arrêt  d’Orléans,  du  10 août  18-20:  pourvoi  rejeté,  le  9 mai 
1821  (00.  329),  parce  que  l’arrêt  ne  violait  aucune  loi. 

C’est  ici  une  matière  tout  exceptionnelle. 

L’analogie,  d’ailleurs,  manque. 

La  dénonciation  du  mari  est  une  sorte  de  magistrature  domes- 
tique. un  exercice  de  la  puissance  maritale,  dont  son  délit  le  rend 
indigne. 

La  plainte  de  la  femme  est  un  moyen  accordé  à la  faiblesse,  sans 
idée  de  magistrature. 

Ainsi  la  peine  est  possible. 

t 'ompêtence  pour  la  condamnation  pénale  (art.  337  Code  pénal). 

La  compétence  appartient  au  tribunal  correctionnel,  en  général. 

!.  Même  arrêt. 

2.  Rcj.,  8 mars  1850  { Juri.ipr,%  t.  Il  «le  1850,  |>.  482). 

1.  Itrj. , 17  août  1827  (80,  131). 

\.  li,  15  4,  !>.,  Dr  rcq.  jnrin. 
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Nous  trouvons  une  exception  clans  l'art.  .108  du  Code  Napoléon. 

Par  le  même  jugement,  voilà  ce  qu'il  y a de  spécial  ici.  La  peine 
est  prononcée  par  le  tribunal  civil.  — Cette  disposition  exorbi- 
tante du  droit  commun  ne  doit  pas  être  étendue  par  analogie  : 

1“  A un  jugement  postérieur,  si  le  tribunal  avait  oublié  de  con- 
damner par  le  jugement  de  séparation  : 

2°  Ni  à la  peine  contre  le  complice  (Code  pénal,  art.  338) 1 . Il  n’est 
point  partie  dans  l’instance  en  séparation. 

3“  Ni  à la  peine  contre  le  mari  qui  entretient  sa  concubine  dans 
la  maison  commune  (art.  330  Code  pénal).  Si  les  rédacteurs  du  Code 
Napoléon  eussent  prévu  cette  peine,  ils  auraient  étendu  la  disposi- 
tion de  l'art.  308.  La  loi  pénale  existant  alors  n’avait  point  l'ait 
un  délit  de  l’adultère  du  mari. 

Dans  tous  ces  cas.  il  faudrait  porter  l'affaire  au  tribunal  correc- 
tionnel. 

Même  au  cas  de  l'art.  308,  c’est  toujours  sur  la  réquisition  du  mi- 
nistère public  que  la  peine  est  prononcée.  Lui  seul  peut  conclure  dans 
ce  sens. 

Mais  il  lui  faut  l’assentiment  du  mari. 

Le  ministère  public  jieut  se  contenter  de  l’assentiment  tacite  ré- 
sultant de  la  demande  en  séparation.  Mais  le  mari  pourrait  contre- 
dire cet  assentiment  tacite,  en  s’opposant  à la  prononciation  «le  la 
peine. 

Cet  épisode  sur  le  droit  pénal  terminé,  rçvenons  à la  séparation. 

Les  causes  particulières  à chaque  époux  sont  donc  les  deux  adul- 
tères, tels  qu'ils  sont  définis  dans  les  art.  220  et  230.  Il  y a identité 
du  fait  punissable  et  du  fait  donnant  lieu  à séparation. 

Autres  causes,  réciproques,  de  séparation  (art.  231  et  232). 

Art.  231.  Excès.  Violences  qui  mettent  la  vie  en  danger. 

Sévices.  Mauvais  traitements  physiques,  coups,  etc.,  «pii  rendent 
la  vie  commune  insupportable,  sans  néanmoins  compromettre 
l’existence.  <«  11  n’est  cependant  pas  nécessaire  que  la  patience  de  la 
femme  soit  muette  jusqu’à  ce  qu’elle  ait  un  bras  rompu  ou  un  œil 
crevé*.  » 

Injures  graves.  Outrages  par  paroles,  écrits,  actions.  Les  faits  qui 
ne  peuvent  suffire  comine  constituant  cause  pour  adultère,  peuvent 
revenir  comme  injures.  Le  mari  «pii  a entretenu  une  concubine 


t.  Dur.,  II,  n.  542;  Masaol,  p.  190;  Drmol.,  IV,  n.  381. 
2.  Basnape,  cité  par  Cochin,  91e  plaidoyer. 
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pourra  invoquer  l’adultère  de  la  femme  comme  injure  (mais  sans 
donner  lieu  à l'art.  .'(08  du  Code  Napoléon).  De  même,  l’adultère  du 
mari,  qui  l'a  commis  accidentellement:  pas  d’application  pénale,  mais 
séparation  possible,  d’après  le  pouvoir  discrétionnaire  des  juges. 

Au  surplus,  y a-t-il  injures  graves?  C’est  toujours  une  question  de 
circonstances  ; l'intention  est  à considérer  au  fond,  plus  que  l'em- 
portement dans  la  forme.  Lejtribunal  considérera  l’éducation  et  la 
condition  des  parties,  les  torts  réciproques,  la  provocation,  etc.  *. 

Condamnation  à une  peine  infamante.  La  condamnation  est  encourue 
depuis  le  mariage. 

Lorsqu’elle  a été  encourue  avant,  il  peut  y avoir  question  de 
nullité  du  mariage  pour  erreur  profonde  sur  la  moralité.  Si  on 
n'admet  pas  la  nullité  pour  erreur  (Demolombe,  t.  IV.  n°  392), 
peut-on  y voir  une  injure  grave ? 

La  loi  dit  infamante.  A fortiori,  si  afflictive  et  infamante. 

L'art.  264  suppose  une  condamnation  mm  réformable  par  aucune 
voie  légale,  une  condamnation  irrévocable.  Donc,  la  condamnation 
par  contumace  à une  peine  n'emportant  pas  mort  civile,  n’ou- 
vrirait  pas  la  séparation  (Instr.  crirn.,  art.  476.  635,  641). 

Si  la  peine  est  afflictive  et  infamante,  la  séparation  pourra  être 
demandée  même  après  la  cessation  de  l'afflictive. 

Mais  si  le  condamné  obtenait  la  réhabilitation  avant  la  demande 
en  séparation,  celle-ci  ne  serait  plus  admissible  (Instr.  crirn., 
art.  G33). 

De  même,  s'il  obtenait  une  grâce  relevant  de  l'infamie  [en  suppo- 
sant que  cela  soit  possible)*. 


SECTION  II.  Compétence  pour  la  séparation-  or  corps. 


Il  s’agit  d'une  question  d’état.  Donc,  il  doit  y avoir  compétence  du 
tribunal  civil. 

Cela  est  supposé  par  l'art.  307  du  Code  Napoléon.  Cela  peut  être 
induit,  à simili , de  l'art.  234.  Enfin,  cela  est  exprimé  par  décision 
implicite  de  l’art.  875  du  Code  de  procédure. 

Il  n’y  a point  compétence  du  tribunal  criminel,  dans  le  cas  où  il 
y aurait  crime.  Le  Code  d’instruction  criminelle,  art.  I ù 3.  ne  pour- 


t.  Orléans,  5 ’plurlftse  an  XII.  Pourvoi  rejeté,  sur  le  réquisitoire  de  Merlin, 
H prairial  an  XIII  (13,  2 il). 

2.  Déniante,  7 bit,  V. 
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rail  admettre  relie  question  d'étal  romme  propos»*  par  la  partie 
civile. 

Il  n'y  a même  point  compétence  du  tribunal  correctionnel, 
quoique  ce  soit  le  même  tribunal  que  le  civil  pour  l’arrondissement, 
et  quoique  l’art.  234  dise  tribunal  d'arrondissement.  N’appliquez  pas 
l'inverse  de  l'art.  308  du  Code  Napoléon  : quand  même  il  s'agirait 
de  la  femme,  le  tribunal  correctionnel  ne  pourrait  pas  prononcer  la 
séparation.  11  ne  faut  pas  argumenter  de  l’ancien  droit,  où  la 
séparation  n'intervenait  que  parle  moyen  d’une  plainte  du  mari  en 
adultère,  plainte  sur  laquelle  on  instruisait  à l’extraordinaire  ‘. 

Mais  un  délit  prouvé  devant  le  tribunal  de  répression  sera  prouvé 
pour  obtenir  la  séparation  civile,  sans  l’entraîner  de  droit. 

SECTION  III.  Fins  de  non  bfxetoib  et  exceptions. 

A.  Les  causes  de  séparation  ne  sont  plus  invocables,  quand  la  ré- 
conciliation lésa  effacées  : toute  action  d'injures  s’éteint  ainsi. 

Les  art.  272  à 274  sont  applicables.  Le  Code  n’a  fait  précisément 
qu'appliquer  au  divorce  les  lins  de  non  recevoir  que  l'ancien  droit 
appliquait  à la  séparation  *. 

Art.  272.  Les  faits  dont  peut  résulter  la  réconciliation,  l'ancien- 
neté de  ces  faits,  etc.,  tout  cela  est  abandonné  à l'appréciation  dis- 
crétionnaire du  juge. 

La  réconciliation  s’appliquerait  même  au  cas  où  la  cause  de  sépa- 
ration de  corps  serait  une  condamnation  infamante  (Code  Nap., 
art.  272).  Une  cohabitation  libre  la  couvrirait  3. 

Dans  les  autres  cas,  la  continuation  de  la  résidence  commune  de- 
puis les  faits  sur  lesquels  s'appuie  la  demande  ne  sera  guère  par  elle- 
même  un  fait  indiquant  réconciliation  : elle  peut  n’êtrc  qu'un  fait 
indiquant  la  patience. 

bien  plus,  il  faudrait  en  dire  autant  de  la  continuation  de  rési- 
dence coin  impie  depuis  l'instance  commencée.  C’est  un  fait  plus 
grave,  il  est  vrai;  mais  il  n’est  pas  décisif:  la  séparation  île  séjour 
n’est  qu’une  faculté  (Code  de  proc.,  art.  878). 

D'après  l’art.  2(58  du  Code  Napoléon,  même  en  matière  de  di- 
vorce. cette  séparation  de  séjour  n’était  accordé*  de  droit  que  dans 
le  cas  de  l'art.  239:  et  l’art.  239  suppose  implicitement  que  la 

1.  Pothier,  l'ouïrai  de  Muriaiie,  n.  525,  52". 

2.  Polhler,  n.  520. 

3.  51.  Valette. 
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cohabitation  avait  continué  jusqu  à la  demande  : car  les  juges  au- 
torisent la  femme  par  \ts  jugement  à quitter  le  mari,  qu'elle  n’avait 
donc  pas  quitté  auparavant. 

La  preuve  de  la  cohabitation  intime  des  époux,  rétablie  depuis  les 
laits,  pourra,  si  elle  a été  bien  volontaire,  exemple  de  crainte,  de  \ i«v 
Icnce,  être  une  preuve  de  réconciliation. 

La  grossesse,  en  conséquence,  n’indique  la  réconciliation  que 
sous  les  mêmes  distinctions.  C’est  un  nouvel  outrage  peut-être  du 
mari  demandeur.  J’our  la  femme  demanderesse , elle  a été  une’ néces- 
sité peut-être,  comme  la  cohabitation. 

Suivant  Demante.  l’ancienneté  des  laits  ne  suffira  pas  toujours. 
On  hésite,  on  craint  le  scandale.  La  prescription  même  du  délit  ne 
couvrira  pas  (sauf  examen  de  l’ancienneté  en  fait).  On  pourra  de- 
mander la  séparation  pour  adultère,  après  trois  ans  : alors  la  peine 
pourra-t-elle  être  prononcée?  Non.  du  moins  depuis  la  publication 
du  Code  pénal.  Comme  le  dit  Demante  (il)  bis  11),  on  ne  peut  ob- 
tenir par  une  voie,  la  même  peine  que,  pour  le  délit  principal,  on  u • 
peut  obtenir  par  l’autre. 

Mourlon  admet  la  femme  qui  a ’/uittè  son  mari  plus  de  trente  ans  à 
cause  de  l’adultère  du  mari  à’intenter  encore  la  demande  en  sépa- 
ration : sa  conduite  a prouvé  qu’elle  n’v  a pas  renoncé1. 

Art.  274.  Si  le'défendcur  nie  : cela  suppose  qu’il  pourrait  avouer. 

L’aveu  ici  fait  preuve  pour  empêcher  la  séparation,  quoiqu'il  ne 
fasse  pas  preuve,  comme  nous  le  verrons,  pour  la  produire  : on  con- 
çoit la  raison  de  différence.  A défaut  d’aveu,  preuve  par  écrits  ou 
par  témoins:  l’article  n’est  point  limitatif.  Mais,  pour  appliquer  l'ar- 
ticle à la  séparation,  au  lieu  des  derniers  mots,  lisez:  dans  la  forme 
ordinaire  de  la  procédure , qui  est  la  forme  de  la  poursuite  en 
séparation  de  corps.  L’art.  251,  toutefois,  est  applicable,  comme 
nous  le  verrons. 

Art.  273,  § t.  Si  la  réconciliation  est  prouvée,  le  demandeur  est 
non  recevable.  Jugement  rendu  dans  la  forme  ordinaire,  à cet  égard 
(Code  Nap.,  art.  307:  Code  de  proc.,  art.  870). 

Art.  273.  § 2.  La  nouvelle  cause  n’a  pas  besoin  d’être  sutlisanle. 
puisqu’elle  fait  revivre,  pour  les  confirmer  et  les  augmenter,  les  an- 
ciennes dont  elle  autorise  à faire  un  nouvel  usage.  Il  y a des  faits 
qui  tirent  leur  gravité  des  combinaisons  de  leur  multiplicité,  et  du 
pardon  intérimaire. 

La  loi  ne  signale  que  celte  première  lin  de  non-recevoir,  tout  en 

I,  Comf1.  Dcinnl,,  IV.  n"  4011. 
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sc  servant  du  pluriel,  pour  indiquer  divers  cas  de  réconciliation.  Le 
juge  peut-il  cependant  en  admettre  d'autres? 

11.  La  réciprocité  des  torts  est-elle,  d'une  manière  générale,  une 
lin  de  non  recevoir?  Non.  La  vie  commune  n’en  est  que  plus  impos- 
sible; l’un  ne  peut,  d'ailleurs  autoriser  l'autre. 

Il  y aura  deux  demandes  réciproques  en  séparation,  et  les  consé- 
quences seront  contre  tous  deux  ’. 

('.(‘pendant  on  oppose  le  droit  romain  *. 

Déniante  répond  que  les  textes  de  droit  romain  ne  traitent  que  la 
question  de  peine  ou  d’argent  : mais  il  ne  s'ensuit  pas  que  le  di- 
vorce n’eùt  pas  été  prononcé  \ 

Ainsi,  la  provocation  ne  sera  considérée  qu’en  fait,  comme ntté- 
nua/ion  des  torts  à apprécier. 

Cependant  deux  questions  s’élèvent  : 

I.  Au  cas  de  l’art.  232.  s’il  y a des  deux  côtés  condamnation.  les 
deux  font  la  paire!  et  l’article  dit  l'un  des  époux*. 

Ce  sont  des  arguments  peu  concluants.  Nous  n’admettons  pas 
cela,  du  moins  en  droit  . Il  peut  y avoir  grande  inégalité  morale  entre 
les  deux  condamnations  \ 

II.  Au  cas  de  l’art.  330  du  Code  pénal,  le  mari  qui  ne  peut  pour- 
suivre l'adultère,  peut-il  demander  la  séparation? 

Non”,  pareequ’elle amèneraiH  applicalion  de  l'art.  308,  l’applica- 
tion de  la' peine.  C'est  un  cercle  vicieux  T. 

Cependant,  suivant  Déniante,  il  faut  décider  autrement  en  droit  : 
ne  pas  appliquer  l’art.  308.  parce  que  le  tribunal  ne  doit  pas  plus 
condamner,  quand  le  mari  a perdu  le  droit  de  requérir,  que  quand 
il  ne  requiert  pas;  mais  il  faut  admettre  la  séparation  comme  pos- 
sible, sauf  pouvoir  du  juge  d'apprécier  la  réciprocité  des  torts  ”. 

Du  moins,  le  mari  pourrait  reprendre  l'adultère  comme  injure 
grave. 

Pour  la  femme,  nul  doute  qu’elle  ne  puisse  demander  la  sépara- 
tion malgré  son  adultère,  puisqu'elle  peut,  suivant  nous,  demander 
la  peine. 

1.  Mourlon;  Marcadé,  «ur  l'art.  307  ; bémol.,  IV,  n.  s (G  ; l)  'inantr,  ; AO,  lit. 

2.  Ulpien,  L.  151,  § I,  De  retj.  jur. 

3.  Papinlen,  L.  39,  Dig.,  Sol.  mnlrim. 

1.  bernante,  7 61*,  IV;  Uemol.,  IV,  n.  115. 

5.  Mourlon. 

6.  Cas*.,  7 nivûsc  an  VII  (CO,  358). 

7.  Dur.,  n.  671  ; Val.  «tir  Proudlion,  I,  p.  532;  Mural,  p.  85. 

8.  Demanle,  n.  (J  bis,  IV. 
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Il  psi  raisonnable  de  statuer  d'abord  sur  ces  lins  de  non-recevoir, 
en  matière  de  séparation  de  corps  comme  en  matière  de  divorce, 
quand  elles  sont  proposées.  Ainsi  «pie  le  dit  l’art.  216.  § 1 :«  Au  jour 
« el  à l'heure  indiqués,  sur  le  rapport  du  jupe  commis,  le  ministère 
« public  entendu,  le  tribunal  statuera  d’abord  sur  les  tins  de  non- 
n recevoir, s'il  en  a été  proposé.  » Voyez  toutefois  l’art.  218  : il  est 
applicable,  quand  les  tins  de  non-recevoir  arrivent  plus  tard,  et 
pendant  l’instance,  — par  exemple,  celle  dont  parle  l'art.  272,1  sa- 
voir une  réconciliation. 

t 

Voilà  pour  les  lins  de  non-recevoir.  Parlons  des  exceptions. 

Faut-il  appliquer  à la  séparation  de  corps  l'art.  233?  Oui.  sans 
hésitation  : 

D’abord  c’est  un  corollaire  de  l'art.  .'1  du  Code  d’instruction  crimi- 
nelle (le  criminel  tient  le  civil  en  'état).  Tous  les  motifs  de  eet  art.  3 
s'appliquent,  il  n’y  a ici  nulle  extension  de  l'exception  spéciale  de 
l’art.  327. 

Loin  qu’il  y ail  motif  d’exception,  il  y a une  raison  de  plus,  une 
raison  spéciale  : 

S'il  intervient  une  condamnation,  le  procès  en  séparation  sera 
simplifié,  par  l'application  de  l'art.  2tit.  Le  fait  sera  jugé  pour  le 
tribunal  civil,  s’il  y a condamnation. 

Si,  au  contraire,  il  y a acquittement  ou  absolution,  l’art.  233  nous 
avertit  que  cela  ne  préjudicie  en  rien  à la  demande  eu  séparation  de 
corps.  11  peut  ne  pas  y avoir  lieu  à peine,  et  y avoir  lieu  à séparation. 

L'art.  233  ne  parle  que  de  poursuite  criminelle,  et  de  cour  d'as- 
sises. Quid d’une  poursuite  correctionnelle?  L'art.  3 du  Code  d’ins- 
truction criminelle  s'y  appliquerait  également.  — à moins  qu'il  ne 
s’agisse  de  l'adultère,  que  les  juges  civils  peuvent  juger,  sans  renvoyer 
au  tribunal  correctionnel,  s’il  n’est  pas  encore  saisi  '. 

(tuid  de  la  mort  ? C’est  une  cause  d'extinction  de  la  demande. 

Evidemment  elle  détruit  la  demande  en  séparation  de  corps.  Elle 
ne  donne  pas  lieu  de  continuer  pour  faire  résulter  d’une  séparation 
posthume  prononcée  les  conséquences  pécuniaires,  telles  que  celles 
de  l'art.  1318,  etc. 

Tout  au  plus  reste-t-il  à décider  la  question  îles  dépens  *. 

1.  bernante,  9 bis,  IV. 

2.  Masso! . |i.  22  ; Marradi’’,  sur  l'art.  3i>*  ; Demol.,  IV,  n.  429;  Mourlon. 
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SECTION  IV.  I’roc.kdi  iik. 

f 

Ce  Code  Napoléon  avait  créé  une  promit! iv  toute  spéciale,  did’é- 
renle  à mille  égards' dit  la  procédure  habituelle,  en  matière  de  di- 
vorce. dans  les  art.  234  à 294  : savoir  : 1"  dans  les  art.  234  à 27t. 
en  matière  de  divorce  pour  cause  déterminée,  le  seul  que  nous 
ayons  à comparer  avec  la  séparation  de  corps,  qui  n’a  lieu  que  pour 
cause  déterminée;  et  surtout  2"  dans  la  matière  du  divorce  par 
consentement  mutuel  (art.  273  à 294). 

La  séparation  de  corps  a des  résultats  moins  graves,  moins  irré- 
médiables, que  le  divorce  : une  procédure  spéciale  y est  moins  né- 
cessaire. 

L’art.  307,  en  conséquence,  n’applique  à cette  séparation  que  les 
principes  de  la  procédure  ordinaire,  par  antithèse  tacite  avec  les 
art.  23i  à 29i:  et  les  art.  879  et  881  du  Code  île  procédure  répètent 
la  même  antithèse  : l’art.  879  renvoie  pour  la  séparation  de  corps 
à la  procédure  ordinaire;  et  l’art.  881  renvoie,  en  ce  qui  concerne 
le  divorce,  à la  procédure  toute  spéciale  expliquée  dans  le  Code 
Napoléon.  * 

Toutefois  cela  n’est  pas  vrai  en  tous  points  : 

1“  L’art.  879  est  démenti  par  les  art.  873  à 878.  lesquels  indiquent 
bien  quelques  formes  spéciales  qui  n’existent  pas  dans  la  procédure 
ordinaire; 

2°  Et  quelques-uns  des  articles  sur  la  procédure  en  cas  de  divorce 
sont  bien  applicables,  par  argument  d'analogie,  à la  séparation  de 
corps;  ils  pouvaient  déjà  l’être,  même  sous  le  Code  Napoléon,  et 
avant  la  promulgation  des  art.  873  à 878  du  Code  de  procédure. 
Cela  diiïérencic  un  peu  la  procédure  en  séparation  d’avec  les  autres 
procédures. 

Différences,  en  un  mol  : quant  à la  conciliation,  quant  à l'autori- 
sation, quant  à la  preuve  (aveu  et  témoins),  quant  au  droit  des  créan- 
ciers, quant  à la  publicité. 

Quoiqu’il  ensuit,  nous  allons  faire  le  tableau  de  cette  procédure, 
en  insistant  sur  les  deux  classes  de  points  spéciaux  que  nous  ve- 
nons d'indiquer. 

Parlons  d'abord  de  la  procédure  dans  le  cas  des  art.  229  à 231  : 
adultère,  excès,  sévices,  injures  graves.  Puis  nous  verrons  ce  qu’il 
faut  dire  au  cas  de  l'art.  232:  condamnation  à une  peine  infa- 
mante. 
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1.  Procédure  au  cas  des  art.  22!»  u 231. 

I'T  acte  de  lu  procédure.  — Introduction  de  la  procédure. 

Requête  au  président  du  trilmnal.  contenant  l’indication  som- 
maire des  faits  (Code  de  proc.,  art.  87.">),  et  les  pièces  à l'appui  de 
cette  indication,  s’il  y en  a (art.  874). 

La  femme  peut  faire  la  requête  sans  autorisation,  bien  entendu. 
Il  le  faut  : le  mari  ne  la  donnerait  pas.  et  le  tribunal  commence- 
rait par  ébruiter  le  projet,  qu’il  vaut  mieux  d’abord  laisser  au  pré- 
sident le  soin  de  combattre. 

Le  divorce  pour  cause  déterminée  (s'introduisait  aussi  par  une  re- 
quête. Mais  t°  cette  requête  devait  être  remise  par  le  demandeur  en 
personne,  pour  amener  les  observations  du  président  (art.  236), 
tandis  que  celle  du  demandeur  en  séparation  de  corps  pourra  être 
remise  par  son  avoué.  2°  Elle  devait  détailler  les  faits  (même  art. 
236),  tandis  que  l’énoncé  sommaire  suflit  dans  le  cas  de  séparation 
de  corps  (art.  87  4 Code  de  proc.). 

2'  acte  de  la  procédure.  — Essai  de  conciliation  (art.  876  à 878). 

1°  Ordonnance  qui  appelle  les  parties  devant  le  président 
(art.  876).  — Celte  ordonnance  est  signifiée  par  huissier;  à la  diffé- 
rence de  celle  rendue  en  cas  de  divorce,  qui  était  envoyée  directe- 
ment par  le  président  (art.  238).  Du  moins  rien  dans  la  loi  n’indi- 
que que  le  juge  envoie  lui-même.  Peut-être  ferait-il  bien  pourtant 
d’appliquer  à simili  l'art.  238  à cet  égard. 

2°  Comparution  des  époux  en  personne.  — sans  assistance 
d’avoués  ni  d'avocats  (art.  877).  Il  faut  qu’ils  soient  livrés  à leurs 
seules  inspirations. — On  entendait  déjà  ainsi  les  moïse»  personne 
dans  l’art  238.  par  antithèse  de  cet  article  avec  l’art.  243. 

Le  défendeur  pourra  s'obstiner  à ne  pas  comparaître.  Le  deman- 
deur devra  comparaître  : sinon,  il  faudrait  qu’il  recommençât  une 
nouvelle  requête.  Ce  serait  aller  trop  loin  que  d’ajouter  qu'il  ne  se- 
rait recevable  que  pour  cause  nouvelle. 

3"  Représentations  du  président.  Tentatives  de  rapprochement 
(art.  878). 

4°  S’il  ne  réussit  pas,  seconde  ordonnance,  ftortunt  qu’attendu  qu’il 
n'a  pu  concilier  les  parties,  il  les  renvoie  à se  pourvoir,  sans  citation 
préalable  au  bureau  de  conciliation...  (art.  878). 

Sans  citation  préalable...  Remarque/,  l’obscurité  de  celte  rédac- 
tion : deux  sens  sont  possibles,  scion  que  les  éditions  mettent  ou 
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non  la  virgule  après  préalable,  et  tout  régir  nu  bureau  par  citation, 
ou  par  se  pourvoir. 

11  tau!  supprimer  la  virgule:  on  ne  se  pourvoit  pas  au  bureau  de  con- 
ciliation. Ce  n’est  pas  là  le  style  îles  lois.  D’ailleurs,  le  magistrat 
supérieur,  qui  a en  vain  essayé  de  concilier,  sait  à quoi  s’eu  tenir 
et  n’a  pas  tiesoin  de  renvoyer  à tenter  une  nouvelle  épreuve  de  con- 
ciliation devant  un  magistrat  intérieur. 

Autorisation  est  accordée  à lu  femme,  par  C ordonnance,  de  pro- 
céder sur  la  demande. 

Ce  n’est  pas  le  tribunal  ici  qui  autorise.  C'est  de  pure  tonne.  On 
ne  peut  empêcher  la  femme  qui  persiste  de  prouver  sa  plainte  sur 
un  sujet  aussi  personnel  : inutile  donc  de  faire  les  frais  d’une  auto- 
risation par  le  tribunal. 

— Cet  essai  de  conciliation  est  plus  simple,  moins  compliqué,  que 
celui  qui  avait  lieu  en  matière  de  demande  en  divorce.  Celui-ci 
comprenait  la  succession  des  faits  suivants  : 

1“  Premier  entretien  du  président  avec  le  demandeur  remettant  sa 
requête  en  personne  (art.  230  et  231). 

2"  Procès-verbal,  rédigé  par  le  président,  de  l'objet  de  celte  pre- 
mière entrevue  (art.  237). 

3°  Ordonnance  de  comparution  des  deux  parties  (art.  238),  et 
copie  «le  l’ordonnance  adressée  par  le  président  à la  partie  défen- 
deresse. Par  le  président,  et  non  par  un  huissier,  officier  désagréa- 
ble. 

1°  Second  entretien  du  président  avec  les  «leux  époux,  ou  avec  le 
demandeur,  s’il  est  seul  'comparant  (art.  230) . — Les  deux  époux 
devaient  comparaître  en  personne  (art.  238);  et  on  entendait,  par  in- 
terprétation, et  par  suite  de  l'antithèse  tacite  entre  les  art.  238  et 
243,  «ju’ils  ne  devaient  pas  être  assistés  d'avoués  ni  d’avocats.  — Le 
demandeur  au  moins  devait  comparaître  : sinon,  il  empêchait 
l’application  «le  l’art.  230,  et  on  pouvait  soutenir  qu’il  abandonnait 
son  action,  peut-être  même  iju'il  ne  pourrait  plus  la  reprendre 
«[ue  pour  cause  nouvelle. 

5°  Second  procès-verbal  de  j cet  entretien;  ordonnance  de  soit 
communiqué  au  ministère  public,  et  référé  au  tribunal. 

Ainsi  trois  choses,  si  le  président  ne  réussissait  pas  à concilier. 

3e  acte  de  lu  procédure.  — Assignation  dans  la  forme  ordinaire  cl 
commencement  «le  l’instruction.  — Parties  représentées  par  leurs 
avoués,  contrairement  à l’art.  248. 

Rejet  de  toute  la  procédure  préparatoire  et  à huis  clos  <|ui  avait 
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lieu  en  matière  de  divorce,  et  qui  complétait  les  mesures  précé- 
dentes, savoir  : 

G”  Nouvel  essai  possible  de  conciliation,  demandée  au  temps  : le 
tribunal  pouvait  suspendre  la  permission  de  citer  pendant  vingt 
jours  au  plus  (art.  240). 

T Nouvelle  longueur  en  vue  du  même  but,  dans  les  mesures  pré- 
liminaires indiquées  par  les  art.  241  à 244,  et  qui  se  passaient  à buis 
clos,  toujours  avec  comparution  en  personne. 

8°  Nomination  d'un  rapporteur  (art.  245). 

l>°  Nécessité  d’un  jugement  préalable  sur  l'admissibilité  de  la 
demande,  précédant  le  jugement  sur  la  demande  elle-même 
(art.  243). 


4°  acte  de  la  procédure.  — Mesures  provisoires. 

Première  mesure.  — Un  peut  faire  cesser  provisoirement  l'habi- 
tation commune,  dans  l’intérêt  de  la  femme. 

Comparez  les  différences  de  l’art.  268  du  Code  Napoléon,  et  de 
l'art.  878  du  Code  de  procédure. 

Art.  878.  C’est  le  président  qui  autorise  la  femme  à se  retirer 
provisoirement,  et  lui  fait  remettre  les  effets  à son  usage.  Dans  le 
cas  de  divorce,  c’était  le  tribunal  (art.  208).  Le  président  sullil  bien. 

La  résidence  doit  être  à la  proximité  du  mari,  pour  qu’il  puisse 
surveiller. 

La  Cour  de  Paris  a jugé  que  la  maison  doit  être  dans  l'arrondis- 
sement du  tribunal1 2.  — Cela  peut  être  convenable.  Mais  ce  point 
est  laissé  à la  sagesse  du  juge. 

Et  ce  n’est  qu'à  défaut  de  convention  des  parties,  que  le  juge  dé- 
cide. L’art.  268  ne  le  disait  pas  dans  le  cas  de  divorce;  l'art.  878  le 
dit  pour  la  séparation  de  corps. 

Cette  mesure  peut-elle  être  ordonnée  sur  la  demande  du  mari 
demandeur,  craignant  la  cohabitation  avec  la  femme? 

Oui  *.  Ce  n’est  pas  au  mari  à quitter  le  domicile. 

Toutes  autres  mesures  (pie  celles  indiquées  dans  l’art.  878. 
comme  étant  dans  la  mission  du  président,  doivent  être  portées 
à l’audience.  Exemple  : art.  267.  (Sauf  peut-être  grande  urgence.) 

Seconde  mesure.  — Provision  alimentaire. 

« Il  faut  assurer  la  subsistance  de  la  femme  par  une  petite  pen- 

1.  ArrPt  du  ♦ décembre  1810(20.  108'. 

2.  Dur.,  Il,  n.  597  ; bémol.,  IV,  n.  107;  Mutirlon. 
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sion;  la  nécessité  de  la  séparation  lie  doit  pas  être  un  prétexte  de 
luxe. 

La  demande  est  portée  à l’audience  (C..  deproc.,  art.  STH) . 

Sanction  de  la  première  mesure,  et  modification  de  la  seconde: 

L’art.  209  est-il  applicable?  Il  y a là  deux  questions. 

L’obligation  de  cohabitation  ne  cesse  qu’à  la  condition  de  res- 
pecter l'indication  du  séjour.  L’abandon  de  ce  séjour  serait  l'aban- 
don du  domicile  conjugal  : il  produirait  refus  de  la  pension  ali- 
mentaire. L’art.  209  est  applicable,  parce  que  c’est  le  principe 
général  sur  l’abandon  du  domicile  conjugal  (art.  214). 

Quid  quant  à latin  de  non-recevoir?  En  matière  de  divorce,  l’a- 
bandon du  séjour  indiqué  produisait  une  lin  de  non-recevoir  con- 
tre la  femme  demanderesse  (art.  209).  Non  pas  d’une  manière  abso- 
lue : pourra.  disait  l’article.  Les  juges  appréciaient  la  cause  de 
l’absence.  De  plus,  on  permettait,  même  sans  cause  nouvelle,  de 
recommencer  les  poursuites  dont  la  continuation  se.ule  était  arrêtée1 . 

delà  est-il  applicable  à la  séparation  ? — La  jurisprudence  et  la 
doctrine  hésitent.  Demante  l’applique  : la  femme  ne  peut  profiter 
de  l’autorisation  du  juge  qu’en  s’v  conformant*. 

Troisième  mesure.  — Pour  les  enfants. 

L’art.  207  est  applicable  à la  séparation,  parce  que  ce  n’est 
qu'un  corollaire  du  pouvoir  éminent  du  juge  sur  l’exercice  de  la 
puissance  paternelle.  La  demande  peut  être  mal  fondée  : donc  ad- 
ministration et  puissance  restent,  de  droit  commun,  au  mari.  Il  y 
a exception  eu  cas  d’intérêt  contraire  des  enfants. 

Le  président  ne  sutlirait  pas  pour  enlever  la  garde  au  mari 
(art.  878), sauf  grande  urgence. 

Quatrième  mesure.  — Relativement  aux  biens. 

L’art.  270  du  Code  Napoléon  était  ainsi  conçu  : «Lu  femme com- 
« munc  en  biens,  demanderesse  ou  défenderesseen  divorce,  pourra. 
« en  tout  état  de  cause,  à partir  de  la  date  de  l’ordonnance  dont 
« il  est  fait  mention  en  l’art.  238.  requérir,  pour  la  conservation 
« de  ses  droits,  l'apposition  des  scellés  sur  les  biens  de  la  coin- 
« munauté.  Ces  scellés  ne  seront  levés  qu'en  faisant  inventaire  avec 
« prisée,  et  à la  charge  par  le  mari  de  représenter  les  choses  .inven- 
« toriées  ou  de  répondre  de  leur  valeur  comme  gardien  judiciaire.  » 

1. c.  cass.,  Iti  juilv.  tsin  (40,  198),  sur  les  dru»  points.  C.  rrj.,  23no- 

vcmtire  !841  (1 17,  17),  sur  lu  premier. 

2.  Le  pourvoi  coulrr  un  arrêt  de  Girnoblu  a été  rejeté, le  27  janvier  1819(31 , 
373). 
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Tout  cela  est-il  applicable  à la  séparation  ? 

Le  motif  est  applicable  à la  séparation1. 

Cependant  c’est  une  chose  exorbitante.  Elle  n’était  pas  admise 
autrefois  en  matière  de  séparation2. 

Mourlon  accorde  à la  femme  le  droit  de  demander  le  dépôt  à la 
caisse  des  consignations  des  valeurs  de  la  communauté  : il  argu- 
mente de  l’art.  809  du  Code  de  procédure. 

Cinquième  acte  de  la  procédure.  Fournissement  des  preuves. 

Observations  quant  au  genre  de  preuves  admissibles. 

L'aveu  du  défendeur  ne  fait  pas  preuve  des  faits  qui  motivent  la 
séparation  : argument  de  ce  que  décide  la  loi  en  matière  moins 
grave,  en  matière  de  séparation  de  biens  (C.  de  proc.,  art.  870;  et 
Code  Nap.,  art.  1443).  Cela  est  conforme  à l’ancien  droit3,  conforme 
d’ailleurs  à la  prohibition  de  la  séparation  volontaire,  que  l’aveu 
servirait  à cacher. 

Cette  jurisprudence  a toujours  été  admise.  C’est  une  révélation 
triste  de  l'opinion  du  législateur  sur  la  moralité  humaine. 

Bien  plus,  le  serment  ne  peut  pas  être  déféré.  Il  aurait  les  mêmes 
inconvénients  que  l’aveu,  et  de  plus  il  constitue  une  transaction  ; 
or  on  ne  peut  transiger  sur  cos  matières,  qui  touchent  à l’ordre 
public  et  aux  bonnes  moeurs. 

Mais  l’aveu  ferait  preuve  des  faits  de  réconciliation . L'art.  274, 
si  elle  est  niée,  suppose  qu’on  peut  l'avouer.  La  loi  désire  la  réconci- 
liation, cherche  à éviter  la  séparation. 

Il  faudra  donc  que  le  tribunal  s’instruise  par  d’autres  moyens  de 
preuves,  le  plus  souvent  par  des  enquêtes,  c’est-à-dire  par  l’audition 
de  témoins  sur  les  faits  allégués.  De  même  aussi  par  la  lecture  des 
lettres,  etc. 

Cela  posé,  examinons  la  procédure.  C’est  la  procédure  ordinaire, 
d'après  l’art.  307  du  Code  Napoléon  et  d’après  l’art.  879  du  Code  de 
procédure,  qui  renvoient  ainsi  aux  art.  232  à 294  de  ce  dernier  Code. 

Il  semble  en  résulter  que  les  formes  particulières  à l’enquête  pour 
le  divorce  (C.  Nap.,  art.  219  à 236)  ne  sont  pas  applicables. 

Cependant,  l’aveu  ici  ne  faisant  pas  preuve,  l’enquête  portera 
sur  les  faits  pertinents,  même  non  déniés,  nonobstant  l’art.  233  du 
Code  de  procédure. 

t.  En  ce  sens,  trois  arrfls  de  RnueUcs,  8 mai  1807  (22,  1571);  31  août  1803 
(23,  333);  13  août  1812  (85.  130). 

2.  I). mante,  13  bis  1 à 13  bit  111. 

3.  Pothier,  Contrat  de  }lari,nje,  n.  5 1 U. 
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Il  faut  faire  une  deuxième  exception  pour  l’art.  231  du  Code  Na- 
poléon. Évidemment,  quoiqu’il  ne  soit  pas  répété  pour  la  sépara- 
tion de  corps,  il  faudrait  l'appliquer,  de  préférence  à l’art.  283  du 
Code  de  procédure.  Le  Code  Napoléon  n’a  fait  que  reproduire  dans 
cet  article  les  anciens  principes  en  matière  de  séparation.  Les  mo- 
tifs de  l'art.  231  sont  d'ailleurs  si-  évidemment  applicables  que 
nul  doute  raisonnable  ne  peut  rester  à cet  égard.  Les  parents  et  les 
domestiques  sont  les  témoins  nécessaires.  11  y a un  argument  a for- 
tiori, au  surplus  : des  témoignages  suffisants  pour  détruire,  doivent 
l'être  pour  suspendre  le  lien  et  l’amoindrir1. 

Conclusions  du  ministère  public  (art.  879  et  83  du  Code  deproré- 
cédure). 

Opposition  ou  appel. 

Quant  aux  art.  202  à 206  du  Code  Napoléon,  la  nature  même 
des  choses  les  rend  inapplicables,  sauf  l’art.  203,  §§  1 et  2,  qui 
n’est  qu’une  régie  générale. 

L’appel  et  l’opposition  sont  recevables  dans  la  forme  ordinaire. 

11  n’y  a pas  nécessité  que  le  pourvoi  en  cassation  soit  suspensif 
comme  dans  une  question  de  dissolution. 

Les  art.  259  et  260  permettaient  au  juge  de  surseoir  pendant  un 
an,  avant  de  prononcer  le  divorce. 

L’ancien  droit  aussi,  avant  de  prononcer  la  séparation. 

Quid  sous  le  Code?  C’est  moins  utile  que  dans  le  cas  de  divorce, 
puisqu’il  ne  s’agit  pas  d'empêcher  un  effet  irréparable.  La  séparation 
«le  corps  pouvant  toujours  cesser  par  la  réconciliation  des  époux, 
l'épreuve  se  fait  de  même  après  le  jugement. 

Mais  ce  serait  utile  pour  éviter  peut-être  les  conséquences  pécu- 
niaires. 

La  loi  étant  muette,  nous  ne  pouvons  pas  étendre  la  disposition 
des  art.  259  et  260. 

— L’ancien  droit  permettait  aussi  «le  prononcer  pour  un  temps.  La 
loi  est  muette  aujourd’hui. 

Telle  est  la  procédure,  au  cas  des  causes  indiquées  parles  art. 
229  à 231. 


1.  Sic  ta  doctrine  et  la  jurisprudence.  C.  C.,  rej.,  8 mai  1810  (27,  193). 
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II.  Procedure  au  cas  de  l'art.  232  ( condamnation  à une  peine  infamante)- 

Faut-il  appliquer  l’art.  201  ? 

11  y a une  procédure  expéditive  : Simple  requête,  sans  assigna- 
tion, ni  essai  de  conciliation;  sans  enquête  non  plus. 

Déniante  l'applique  à pari,  même  à fortiori , à la  séparation. 

Cela  est  évident  quant  à l’inutilité  de  l’enquête.  Mais  la  généralité 
de  l’art.  307  et  des  autres  articles,  semble  exiger  l’essai  de  conci- 
liation. Pourquoi  pas  un  essai  de  conciliation,  pour  tenter  d'éviter 
un  déchirement? La  condamnation  peut  être  injuste,  après  tout! 


SECTION  V.  Effets  de  la  séparation  prononcée. 


I.  Effets  quant  aux  rapports  des  personnes  entre  elles. 

La  séparation  ne  dissout  pas  le  mariage.  Les  art.  290  et  297  ne 
trouvent  pas  par  elle  le  casus  de  leur  application. 

La  séparation  ne  fait  que  modifier  une  partie  des  obligations  qui 
résultent  du  mariage.  Voyons  : 

1°  Quelles  sont  les  obligations  qu’elle  laisse  subsister; 

2°  Celles  qu'elle  modifie. 

Obligations  qu’elle  laisse  subsister  : 

Art.  212.  L’obligation  mutuelle  de  secours  et  assistance  continue 
à subsister.  — Elle  subsistait  même,  à certains  égards,  après  le 
divorce  (art.  301).  — Les  aliments  continueraient  à être  dûs,  sans 
les  restrictions  de  cet  art.  301. 

L’un  des  époux  pourrait  demander  que  l'autre  vint  dans  sa 
maison  lui  donner  des  soins  en  cas  de  maladie. 

L’obligation  mutuelle  de  fidélité  continue  aussi  : quoiqu’ils  ne  co- 
habitent plus  ensemble,  les  époux  se  doivent  encore  cette  fidélité. 

L’adultère  serait  puni,  du  moins  certainement  celui  que  com- 
mettrait la  femme;  quant  à celui  que  commettrait  le  mari,  on  en 
peut  douter,  parce  qu’on  peut  soutenir  qu’il  n’y  a plus  de  maison 
commune,  conjugale,  entre  époux  séparés  de  corps. 

Et  cette  obligation  de  fidélité  entraînait,  à tort  ou  à raison,  la 
continuation  de  la  présomption  de  l’art.  312.  Aujourd’hui  le  cas  est 
prévu  par  une  loi  spéciale. 

Les  drt.  911, 1096, 1595  restent  applicables.  De  même  l’art.  728. 
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L'obligation  de  protection  du  inari  (art.  213)  subsiste  également. 
Celle  d'obéissance  de  la  femme  subsiste,  mais  modifiée,  comme 
nous  allons  le  voir. 

Obligations  <|uc  la  séparation  de  corps  modifie.  En  ce  qui  con- 
cerne la  personne  : 

L’obligation  de  la  cohabitation  est  remise:  le  séjour  commun 
n'est  plus  imposé;  l’art.  214  n'est  plus  applicable. 


11.  Effets  en  ce  qui  concerne  tes  biens . 

A.  La  séparation  de  corps  entraîne  séparation  de  biens;  même  si 
les  époux  étaient  mariés  sous  le  régime  de  séparation  convention- 
nelle. il  y a quelque  chose  de  plus  dans  la  séparation  de  biens  ju- 
diciaire (art.  311). 

La  contribution  de  la  femme  n’est  plus  nécessaire  quand  il  n’y  a 
pas  ménage  commun,  collaboration  commune. 

La  femme  doit  pourvoir  elle-même  à ses  besoins. 

IL  La  femme  acquiert  la  capacité  que  donne  la  séparation  de 
biens.  Mais  cela  rentre  dans  le  droit  privé. 

C.  Elle  peut  avoir  un  domicile  séparé.  L'art.  108  n'est  plus  appli- 
cable. 

1).  L'art.  30.‘>  n'est  plus  applicable. 

L'art.  304  l’est  toujours. 

En  cas  de  divorce,  il  y avait  perle  de  l’usufruit  légal  (art.  38G). 
Eela  était  juste.  Les  enfants  trouvaient  là  une  compensation  des 
inconvénients  de  la  situation  fâcheuse  que  le  divorce  leur  faisait; 
d’ailleurs  un  deuxième  mariage  était  possible. 

En  cas  de  séparation  de  corps,  un  deuxième  mariage  n’est  pas 
possible;  et  il  peut  y avoir  rétablissement  du  ménage. 

Le  droit  de  succession  (art.  723  et  707)  est  fondé  sur  la  qualité 
d’époux  : donc  il  tombe  par  le  divorce.  Il  ne  tombe  point  par  la  sé- 
paration,— sauf  l'application  de  l’indignité  (art.  727). 


III.  Conséquences  pénales. 

A. Rappelons  les  art.  3D8  et  30!). 

IL  Art.  290  et  300. 

En  cas  de  divorce,  ces  articles  détruisaient  les  libéralités,  soit  irré- 
vocables, soit  révocables,  faites  an  profit  de  l’époux  coupable.* 
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Ajoutez  l'art.  1518,  qui  révoquait  même  une  convention  à titre 
onéreux,  le  préciput. 

Au  contraire,  la  loi  conservait  à l’époux  non  coupable  la  libéra- 
lité à lui  faite,  et  le  préciput. 

Mais  n’allons  pas  trop  loin.  Le  divorce  rendait-il  irrévocables, 
par  l’époux  coupable,  les  libéralités  faites  pendant  le  mariage?  On  l’a 
soutenu,  en  assimilant  le  divorce  à la  mort.  C’est  une  erreur:  le  di- 
vorce laissait  le  statu  quo , mais  n’améliorait  pas;  pourquoi  tirer  un  • 
gain  du  malheur? 

Les  libéralités  sont  conservées  pour  l’époux  non  coupable,  quand 
même  les  avantages  étaient  stipulés  réciproques.  En  effet,  deux  dons 
réciproques  ne  sont  pas  cause  l'un  de  l’autre,  ne  font  pas  un 
échange;  la  cause  de  chacun  reste  la  libéralité. 

Quid  au  cas  de  séparation  de  corps  ? Les  art.  299,  300  et  1518 
s'appliquaient-ils  également  ? 

Pour  l’art.  1518,  oui,  évidemment;  le  texte  est  formel. 

Mais,  sur  les  art.  299  et  300,  question  : 

Quant  aux  donations  faites  pendant  le  mariage,  on  ne  peut  du 
moins  prétendre  que  la  séparation  s’assimile  à la  mort  et  les  rende  ir- 
révocables d’un  côté  : le  mariage  dure.  — Mais  les  révoque-l-elle  de 
droit  d'un  côté  ? et  aussi  celles  faites  par  le  contrat  ? 

Pour  l’affirmative,  on  invoque  l'art.  1518  lui-même,  « simili  ou  à 
fortiori.’ en  révoquant  une  convention  à titre  onéreux,  la  loi  semble 
bien  révoquer  la  convention  à titre  gratuit. 

On  dit  que  les  causes  déterminées  de  la  séparation  et  du  divorce 
sont  les  mêmes,  et  doivent  produire  les  mêmes  effets,  sauf  ceux  qui 
tiennent  à la  dissolution  du  mariage,  seule  différence  entre  les  deux 
voies  parallèles. 

La  révocation  n’est  pas  attachée  au  divorce  par  consentement  mu- 
tuel : donc  c’est  aux  causes  du  divorce,  non  au  divorce,  quelle  tient. 

La  séparation,  c’est  le  divorce  des  catholiques,  qui  ne  veulent  pas 
dissoudre  le  mariage. 

La  loi  n’a  pas  parlé  spécialement  des  effets  de  la  séparation  : par- 
ce qu’elle  se  réfère,  en  général,  à ceux  du  divorce.  Elle  s’est  expli- 
quée pour  les  cas  douteux  : la  séparation  de  biens  (art.  311),  qui 
aurait  pu  paraître  ne  se  rattacher  qu’à  la  dissolution. 

Il  ne  s’agit  pas  d’une  peine,  mais  d’une  condition  résolutoire 
sous-entendue. 

Enfin  la  révocation  des  donations  favorise  la  réconciliation,  par 
le  désir  de  les  faire  recommencer  en  les  méritant. 

Pour  la  négative  : on  dit  qu’il  est  défendu  d étendre  les  mesures 
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pénales  ou  exorbitantes,  par  analogie.  L’art.  1518  reste  un  cas  par- 
ticulier. 

Il  11e  faut  étendre  à la  séparation  les  effets  du  divorce,  qu'  autant 
que  l’ancien  droit,  les  admettait  pour  la  séparation.  Or,  ici  il  n’ad- 
mettait que  la  demande  en  révocation  pour  ingratitude,  non  la  ré- 
solution de  droit. 

L’affection  11’est  pas  éteinte  peut-être;  le  rétablissement  de  la  vie 
commune  est  possible.  Les  art.  200  et  800  sont  précisément  un  effet 
de  la  dissolution,  non  applicable  à la  séparation.  Il  ne  faut  pas 
ajouter  cette  cause  d’irritation  de  plus. 

Voilà  la  question  principale  sur  les  art.  299  et  300. 

Mais,  en  la  supposant  résolue  par  la  négative  (contre  la  jurispru- 
dence actuelle),  il  en  reste  une  deuxième. 

Y a-t-il  du  moins  lieu  de  révoquer  en  fait  pour  ingratitude  ? 

Pour  soutenir  la  négative,  on  invoque  l’art.  939. 

Pour  l’affirmative,  on  invoque  l'ancien  droit*.  — Les  causes  de 
séparation  rentrent  en  général  dans  l'art.  933,  sauf  peut-être  la  con- 
damnation à une  peine  infamante. 

L’art.  959,  par  les  mots  en  faveur  de  mariage , n’indique  que  les  do- 
nations faites  par  des  tiers,  lesquelles  comprennent  implicitement 
les  enfants.  — La  donation  entre  époux  ne  comprend  pas  implicite- 
ment les  enfants. 

L'art.  1318  peut  s’entendre  comme  ne  privant  l’autre  époux  que 
sur  une  demande  en  révocation.  11  ne  dit  pas  qu’il  y a privation  néces- 
saire, de  droit,  pour  l’un,  en  disant  qu'il  y a pour  l’autre  conserva- 
tion de  droit. 

Les  partisans  de  la  négative  concluaient  a fortiori  la  négative  sur 
la  question  précédente,  et  apportaient  à l’appui  les  arguments  tirés 
de  l’art.  959. 

Les  partisans  de  l’affirmative  proposaient  ce  milieu  sur  la  pre- 
mière question. 

Sur  ces  deux  questions,  la  jurisprudence  a beaucoup  varié*. 

La  Cour  de  cassation  avait  fini  par  repousser  et  la  révocabilité 
pour  ingratitude,  et  à plus  forte  raison  la  révocation  de  droit  *. 


1.  Polliier,  n.  527. 

2.  Consulte*  Cass.,  10  août  1809  (2,  417);  \ décembre  1810  (1811,  1,  229). 
Pour  la  révocation  seulement  pour  ingratitude.  Rennes,  21  mars  1808  (1808,  2, 
415)  ; Caen,  22  avril  1812  (1815,  3,71);  Tribunal  de  ta  Seine,  22  juillet  1806 
(1807,  1,  9).  Pour  l'application  des  art.  299  et  300,  de  plein  droit,  Angers, 
22  mars  1820;  Colmar, 26  juin  1817  ; Agen,  mai  1821  (91,71). 

3.  Cass.,  17  juillet  1822  ; 13  février  1826  (76,  526). 
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Elle  a changé  solennellement  sa  jurisprudence,  el  admis  l’appli- 
cation, de  droit,  des  art.  299  et  300  *. 

Si  la  séparation  est  prononcée  contre  les  deux  époux,  appliquez 
contre  tous  deux2. 


IV.  Conséquences  quant  aux  enfants. 

Le  divorce  ne  détruisait  pas  en  principe  l'application  de  l’art.  20.9 
ni  de  l’art.  372. 

Mais  pouvait-il  la  déplacer?  Voy.  l’art.  373. 

Yoy.  aussi  les  art.  302  et  303. 

Sont-ils  applicables  à la  séparation  de  corps? 

Oui,  en  tout  ce  qui  est  du  pouvoir  éminent  des  tribunaux  sur  la 
puissance  paternelle,  comme  dans  l’art.  2G7. 

Non,  en  ce  qui  touche  l 'attribution  légale,  sauf  réclamation  con- 
traire, à l’époux  demandent J.  Cela  présente  peu  d’intérêt.  Les  tribu- 
naux auront  [seulement  la  peine  de  dire  qu’ils  préfèrent  l’époux 
demandeur,  si  c'est  lui  qu'ils  préfèrent. 


La  séparation  de  corps,  produisant  tous  ces  effets,  doit-elle  être 
publiée? 

La  séparation  de  biens  l'est  (Code  de  proc.,  art.  872). 

Les  art.  264  et  206  auraient  dû  être  appliqués. 

L'art.  880  du  Code  de  procédure  supplée  en  partie  à l’oubli. 

Il  renvoie  à l’art.  872  pour  l'affiche.  Non  pour  la  lecture,  si  les 
époux  ne  sont  pas  commerçants.  Il  est  peu  utile,  en  effet,  de  racon- 
ter une  séparation  de  corps  in  extenso  dans  l’auditoire. 

Même  pour  la  lecture,  pour  les  commerçants,  il  y a renvoi  par 
l’art.  66  du  Code  de  commerce  (qui  a ajouté  le  cas  de  divorce). 

Faute  de  cette  publicité,  qu’arrivera-t-il?  quelle  est  la  sanction? 

Art.  66  du  Code  de  commerce. 

Du  moins,  pour  les  commerçants,  droit  de  s’opposer  au  jugement  et 
-à  la  liquidation. 

t.  Chambres  réunies,  rcj.,  23  mat  1845  (123,  025).  Rej.,  eh.  clr„  17  juin 
1815  (124,  HO).  — Comp.  Demanle,  II,  n.  29  ; Dur.,  Il,  n.629  ; Zach.,  III,  p.  375; 
Val.  surProudh.,  p.  514  , Marc.,  sur  l'art.  311  ; Massol,  p.  295;  Demul.,  IV,  n.  521 
et  su iv. 

2.  Marc.,  sur  l'art.  307  ; Demol.,  IV,  n.  416. 

3.  Voy.  M.  Dcmante,  n"  31. 
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Liquidation,  soit.  Ils  n'ont  pu  intervenir  dans  le  partage.  L'ar- 
ticle 882  du  Code  Napoléon  ne  leur  est  pas  applicable. 

Mais  au  jugement? 

La  loi  leur  permet  de  s’opposer  au  jugement.  Donc  de  le  faire  ré- 
former, en  contredisant  les  causes  de  séparation  de  corps? 

Non,  évidemment;  c'est  un  débat  tout  personnel  aux  époux. 

Demante  l’entend  ainsi  : ceux  qui.  dans  l'ignorance  du  jugement, 
auraient  traité  avec  le  mari,  pourraient  se  soustraire  par  leur  oppo- 
sition aux  effets  de  ce  jugement,  et,  par  exemple,  se  faire  payer  sur 
les  biens  de  la  femme  comme  si  la  communauté  dont  ils  ont  ignoré 
la  dissolution  existait  encore. 

Mais,  du  jour  où  le  jugement  leur  sera  légalement  connu,  les  tiers 
doivent  le  respecter  '. 

L’article,  ainsi  entendu,  n’a  rien  de  spécial  aux  commerçants,  et 
l'art.  880  du  Code  de  procédure  devrait  être  entendu  de  même  pour 
avoir  une  sanction. 

Mais  deux  autres  questions  s’élèvent  : la  séparation  de  biens  con- 
tenue dans  la  séparation  de  corps  rélroagit-elle,  et  la  demande  doit- 
elle  être  publiée? 

En  principe,  tout  jugement  rétroagil  au  jour  de  la  demande. 

11  y a exception  quand  l’acquiescement  n’est  pas  possible,  ou  quand 
l’intérêt  des  tiers  s’y  oppose. 

La  séparation  de  biens  semblerait  être  dans  l’exception.  Cepen- 
dant, elle  est  restée  dans  la  règle  (art.  1445).  C’est  par  d’autres  rai- 
sons. La  loi  craint  le  danger  que  court  la  fortune  de  la  femme. 

Mais,  en  conséquence,  une  précaution  est  prise,  la  publicité  de  la 
demande  (art.  8GG  à 88G,  et  particulièrement  871,  du  Code  de  procé- 
dure). C’est  pour  que  les  tiers  puissent  intervenir  (art.  1447),  contester 
la  séparation,  ses  causes  prétendues,  et  attaquer  le  jugement  par 
tierce-opposition.  Ils  peuvent  l’attaquer  indéfiniment,  s'il  n’v  a pas 
eu  publicité,  et  pendant  un  an  si  publicité  a été  donnée. 

Quid  de  la  séparation  de  corps? 

Rétroagit-elle?  et  la  demande  doit-elle  être  publiée? 

L’art.  880  ne  renvoie  pas  aux  art.  8GG  ù 8GS)  et  871. 

La  publicité  de  la  demande  n’est  pas  exigée,  parce  que  la  sé- 
paration ne  remontera  pas  pour  ses  effets  à la  demande.  L’art.  1445 
n’est  pas  applicable,  puisqu’il  ne  parle  que  de  la  séparation  de  biens 
principale. 

Pourquoi  tout  jugement  rétroagit-il?  Parce  qu’il  faut  mettre  le 

1.  Comp.  Dur.,  11,  CII  ; Dcmol.,  IV,  n.  104. 
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demandeur  dans  la  même  position  où  il  devait  être  sans  la  chicane 
de  l'injuste  refus  du  défendeur,  quand  il  ne  s'agit  pas  de  l’intérêt 
des  tiers  mêlé  à celui  du  défendeur. 

C’est  là  un  motif  non  applicable  à la  séparation  de  biens,  qui  ne 
peut  être  volontaire.  Là  où  l'acquiescement  n'est  pas  possible,  le 
principe  tombe;  et,  de  plus, il  y a intérêt  des  tiers.  Cependant,  d’autres 
raisons  justifiaient  encore  la  rétroaction  dans  ce  cas  : la  fortune  de  la 
femme  pouvait  courir  des  dangers.  Il  a fallu  que  l'art.  1445  s’expliquât 
pour  ramener  le  principe,  et  (pie  la  publicité  lût  organisée  dans  les 
art.  8(30  à 869  du  Code  de  procédure,  pour  le  justifier. 

Mais  le  Code  ne  s'est  pas  expliqué  pour  la  séparation  de  corps  ; 
or,  l'acquiescement  n'étant  pas  possible,  il  semble  qu'il  n'y  a pas 
lieu  d’appliquer  l’effet  rétroactif. 

L'art.  1445  est  fondé  sur  l'idée  du  danger  que  court  la  fortune  de 
la  femme.  Ce  désordre  peut  ne  pas  exister  ici. 

L’art.  271  suppose  la  continuation  de  la  communauté.  La  loi 
n’exige  pas  la  publicité  de  la  demande;  nouvelle  preuve  de  la  non- 
rétroactivité.  Raison  de  plus,  dans  ce  défaut  de  rétroactivité,  pour 
appliquer  l’art.  271. 

Mais,  pour  faire,  réiroagir,  la  femme  pourra  joindre  à une  de- 
mande en  séparation  de  corps  une  demande  en  séparation  de  biens, 
en  suivant  alors  lésait.  866  à 869. 

La  séparation  pourra  être  contestée  alors  par  les  intéressés  (C. 
Nap.,  art.  1447;  Code  de  proc.,  art.  871),  au  point  de  vue  des 
causes  spéciales  de  séparation  de  biens.  Ils  ne  peuvent  discuter  celles, 
de  séparation  de  corps. 


SECTION  VI.  Cessation  des  effets  de  la  séparation. 


In  prjiis.  Autrefois,  avant  1816,  cetle  cessation  se  produisait  dans 
le  cas  de  l’art.  310,  ainsi  conçu  : «Lorsque  la  séparation  de  corps, 
•<  prononcée  pour  toute  autre  cause  que  l’adultère  de  la  femme, 
« aura  duré  trois  ans,  l'époux  qui  était  originairement  défendeur 
« pourra  demander  le  divorce  au  tribunal,  qui  l’admettra  si  le  de- 
« mandeur  originaire,  présent  ou  dûment  appelé,  ne  consent  pas 
« immédiatement  à faire  cesser  la  séparation.»  On  le  voit,  ce  moyen 
d’éviter  le  célibat  forcé  résultant  de  la  séparation,  était  refusé  à la 
femme  adultère. 

In  tnelius.  Par  la  réconciliation. 

Je  dis  la  réconciliât  ion,  c’est-à-dire  le  consentement  des  doux.  Il  ne 
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suffit  pas  de  la  volonté  du  demandeur.  L’art.  309  parle  du  mari  con- 
seillant à reprendre  sa  iennne;  consentant  suppose  deux  volontés.  La 
femme  peut  refuser  la  grâce  ou  ne  l'accepter  «pie  sauf  maintien  de 
la  séparation  ; sinon,  ce  serait  une  position  intolérable  '. 

— La  réconciliation  des  personnes  efface-t-elle  la  séparation  de 
biens? 

Oui,  dans  l’ancien  droit;  à moins  qu'on  ne  la  maintint  par  un 
acte  de  protestation  devant  notaire  s. 

Non,  sous  le  Code,  qui  a posé  la  présomption  inverse,  à moins 
d’un  acte  de  rétablissement  (art.  liai).  Du  moins  de  bons  esprits 
l’entendent  ainsi.  Cela  peut  favoriser  la  cessation  de  la  séparation 
de  corps. 


Non-seulement  la  fin  de  la  peine  matérielle,  ne  faisant  pas  cesser 
la  peine  infamante,  la  dégradation  civique,  jusqu'à  réhabilitation 
(Instr.  crim.,  art.  019  et  033),  ne  fait  pas  cesser  la  séparation  de 
corps  obtenue  ; mais  la  séparation  de  corps,  résultant  de  la  condam- 
nation à une  peine  infamante,  ne  cesserait  même  pas  par  la  réhabi- 
litation ultérieure  : il  y adroit  acquis. 

A plus  forte  raison,  la  séparation  de  corps  n’est-ellc  pas  détruite 
par  la  grâce  ou  commutation,  qui  ne  fait  pas  cesser  l’infamie  légale, 
mais  peut  seulement  donner  lieu  à la  réhabilitation  (Instr.  crim., 
art.  019),  — à moins  (sauf  controverse)  quelle  (ne  relève  expressé- 
ment de  la  dégradation  civique.  Et  quand  même  elle  eu  relèverait, 
elle  ne  détruirait  pas  la  séparation  obtenue. 


Cohabitation  assimilée  a la  légitime. 

Appliquez  tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  légitime.  Ajoutez  la 
nullité  prononcée. 

Faut-il  ajouter  une  autre  dissolution,  la  mauvaise  foi  survenant? 

Nous  avons  vu  que  la  loi  semble  exiger  seulement  la  bonne  foi  au 
jour  du  mariage.  On  élève  pourtant  quelques  difficultés  sur  ce 
point.  On  demande  s’il  faut  continuer  d’appliquer  les  effets  du  ma- 
riage putatif  après  l'erreur  découverte. 

1.  Pothier,  n.  S2G. 

2.  Polhlor,  Communauté,  n.  624. 
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Cohabitation  illégitime. 


Elle  cesse  par  tout  dissentiment;  ou  par  demande  en  nullité,  s’il 
y a mariage  apparent.  La  nullité  peut  être  invoquée  par  les  époux, 
par  l’un  d'eux,  ou  par  des  tiers. 
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TERMES  EXTINCTIFS  DES  DROITS  ET  OUL1GATIO.NS  EXPLIQUÉS  DANS  LE 
LIVRE  TROISIÈME  DE  NOTRE  PREMIÈRE  PARTIE,  C’EST-A-DIRE  DES 
DROITS  ET  ORLIOATIONS  RELATIFS  A LA  DIRECTION  DE  L’ÉDUCATION, 
DE  L'INSTRUCTION  ET  DE  LA  FORTUNE  DU  MINEUR. 


D'abord  la  puissance  paternelle  est,  comme  tout  autre  droit,  dé- 
truite par  la  mort. 

De  plus,  elle  est  détruite  par  l'expiration  du  temps  pendant  lequel 
il  était  nécessaire  d’v  soumettre  le  jeune  âge.  Elle  disparait  par  la 
majorité.  C'est  la  limite  de  la  constitution  du  droit,  comme  les  ser- 
vitudes légales  sont  la  limite  du  droit  de  propriété. 

Puis  extinctions  partielles  résultant  des  la,  18,  20  ans,  avant  21. 

En  troisième  lieu,  la  puissance  paternelle,  nous  l’avons  vu,  ne 
comporte  pas  l’application  des  art.  427  à lit  du  Code  Napoléon  : 
elle  n’est  pas  empêchée  par  les  excuses  a suscipiendà  tutelù , dont  nous 
avons  donné  la  liste  en  traitant  de  l’acquisition  de  la  tutelle;  elle  ne 
s’éteint  pas  davantage  par  les  excuses  a susceptâ  tutelù , dont  nous 
donnerons  bientôt  la  liste  plus  restreinte,  en  parlant  de  l'extinction 
de  la  tutelle. 

Mais  la  puissance  paternelle,  que  le  sexe  de  la  mère  et  la  mino- 
rité du  père  et  de  la  inère  n'empêchent  pas  de  naitre  (Code  Nap., 
art.  371  et  suivants),  pas  plus  qu’elles  n’empêchent  la  tutelle  de 
naître  en  leur  personne  (Code  Nap.,  art.  442  §§  t et  3),  est-elle 
éteinte  ou  suspendue  par  les  deux  autres  causes,  indiquées  dans 
l’art.  442,  savoir  : 

L’interdiction  de  celui  qui  a la  puissance  paternelle,  et  l’existence 
d’un  procès  entre  le  mineur  et  celui  qui  a la  puissance  paternelle, 
procès  dans  lequel  l’état  de  ce  mineur,  sa  fortune,  ou  une  partie  no- 
table de  ses  biens,  sont  compromis? 
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Nul  doute  que  l'interdiction  pour  état  habituel  de  démence,  im- 
bécillité ou  fureur,  ;ne  détruise  les  devoirs  de  direction  de  la  per- 
sonne du  mineur.  Cette  mission,  toute  de  confiance,  doit,  par  la 
privation  de  la  raison,  passer  de  celui  qui  ne  peut  plus  l’exercer  à 
ceux  qui  sont  chargés  de  l’exercer  à sa  place. 

Garde  des  enfants,  droit  de  correction,  droit  de  nommer  un  tuteur 
testamentaire,  un  conseil  de  tutelle,  droit  d’émanciper,  etc.,  tombent 
•ainsi. 

Quant  à l’existence  du  procès,  dont  parle  l’art.  443  § 4 du  Code 
Napoléon,  rien  n'indique  l'intention  du  législateur  d’y  rattacher  la 
moindre  modification  de  la  puissance  paternelle, — sauf  ;i  nommer  un 
tuteur  ad  hoc. 

Les  modifications  qui  frappent  chacun  des  droits  en  particulier, 
ne  frappent  pas  les  autres,  et  ne  détruisent  pas  la  puissance  pater- 
nelle en  totalité.  Les  autres  conséquences  survivent  â la  destruction 
d’une  ou  deux. 

Ainsi,  quand  la  mère  est  remariée,  et  non  maintenue  dans  la  tu- 
telle, elle  a perdu  le  droit  de  correction  et  le  droit  de  nommer  un 
tuteur  testamentaire.  Mais  elle  n’a  pas  perdu,  pour  cela,  la  puis- 
sance paternelle:  elle  l’a,  mais  bien  diminuée.  Ce  serait  elle  encore 
qui  consentirait  au  mariage,  au  contrat  de  mariage,  à l’adoption  de 
ses  enfants,  etc.  Bien  loin  d’étendre  la  privation,  il  faut  inférer  d’une 
privation  la  conservation  du  reste. 

L’indignité  peut-elle  se  présenter  comme  cause  d’extinction  de  la 
puissance  paternelle?  L'affirmative  ne  peut  pas  ne  pas  être  dans  la 
loi.  Le  droit  de  diriger  le  jeune  âge  ne  doit  pas  rester  confié  à ceux 
dont  l’immoralité  est  constatée. 

Aussi,  voyez  l’art.  335,  § 3,  du  Code  pénal. 

Ajoutez  pouvoir  discrétionnaire  des  tribunaux.  On  en  voit  des 
exemples  souvent  dans  les  journaux,  pour  sévices,  mauvais  traite- 
ments, etc. 


A côté  de  la  puissance  paternelle  sur  la  personne,  se  place  le 
droit  d’usufruit  sur  les  biens  du  mineur.  Il  finit  : 

4°  Par  la  mort; 

2°  Par  l’émancipation  intervenue  avant  l’âge  de  dix-huit  ans 
(Code  Nap.,  art.  384); 

3°  Par  l’âge  de  dix-huit  ans  (ibid.)  ; 

■4°  Par  le  second  mariage  de  la  mère  Code  Nap.,  art.  380); 

3“  Il  cessait,  avant  la  loi  du  8 mai  1810,  pour  « celui  des  père  et 
mère  contre  lequel  le  divorce  aurait  été  prononcé  » (Code  Nap., 
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art.  386).  Faut-il  étendre  celle  déchéance  à celui  des  père  el  mère 
contre  lequel  est  obtenue  la  séparation  de  corps?  Non,  nous  l’avons 
dit  en  traitant  de  la  séparation  de  corps. 

6°  L’indignité  atteint  le  droit  d'usufruit  comme  le  droit  sur  la 
personne.  Voyez  Code  Napoléon,  art.  730;  et  Code  pénal,  art.  333, 
§2. 

Quant  à l'administration  légale  du  père  pendant  le  mariage  [Code 
Nap.,  art.  389),  elle  cesse  par  la  cessation  de  la  puissance  paternelle, 
dont  elle  est  une  portion  accessoire. 

Mais  a-t-elle  des  modes  de  cessation  qui  lui  soient  propres? 

Pas  plus  que  les  excuses  a suscipiendâ  tutelà , les  excuses  a sus- 
ceptà  tutelà  ne  nous  paraissent  l’atteindre;  ni  l’incapacité  résultant 
de  l’opposition  d’intérêts,  dans  le  cas  du  proeèsque suppose  l’art.  442, 
§*• 

Mais  l'interdiction  pour  démence  la  détruirait  (Code  Nap.,  art.  442. 

S 2). 

Que  faut-il  dire  de  l’exclusion  ou  de  la  destitution  d’une  tutelle 
antérieure  (Code  Nap.,  art.  443)?  Elles  sont  applicables  (Aubry 
et  Rau). 

Parlons  maintenant  de  la  tutelle  et  de  la  curatelle  des  mineurs. 

Commençons  par  la  tutelle. 

Le  mot  fin  de  la  tutelle  s’entend  dans  deux  sens,  l’un  absolu. 
Vautre  relatif. 

Dans  le  sens  absolu,  il  signifie  le  moment  où  celui  qui  était  dans 
l’état  de  minorité  non  émancipée  cesse  d’être  dans  cet  état,  sort  en- 
tièrement de  tutelle. 

Dans  le  sens  relatif,  il  signifie  le  moment  où  celui  qui  était  sous 
la  tutelle  d’une  personne  cesse  d’être  sous  cette  tutelle. 

En  un  mot,  la  tutelle  prend  tin  dans  la  personne  du  mineur  ou 
dans  celle  du  tuteur. 

Dans  le  premier  cas,  la  tutelle  cesse,  en  règle  générale,  pour  tou- 
jours. Yoy.  cependant  art.  486. 

Dans  le  deuxième  cas.  le  conseil  de  famille  nomme  un  autre  tuteur 
au  lieu  et  place  de  l’ancien,  qui  n’est  remplacé  de  droit  ni  par  un 
tuteur  légal  ni  par  le  subrogé  tuteur1  (art.  419,  424).  La  nomina- 
tion de  ce  nouveau  tuteur  doit  être  provoquée  par  le  subrogé  tu- 

1.  Le  subrogé  tuteur  ne  peut  pas  même  remplacer  le  tuteur  dans  le  cas  où  ce 
dernier  est  momentanément  empCclié,  Blœehel,  § 29. 
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leur,  à peine  (le  tous  dommages-intérêts  (art.  424).  Voir  cependant 
art.  40G. 

Lorsqu’il  y a lieu  de  procéder  au  remplacement  d’un  tuteur  dé- 
eédé,  les  héritiers  majeurs  de  ce  dernier  sont  tenus,  sans  distinction 
de  sexe1,  de  continuer  la  gestion  de  la  tutelle  jusqu’à  la  nomination 
d’un  nouveau  tuteur 2. 

La  tutelle  cesse  dans  la  personne  du  mineur  : 

Par  sa  mort  naturelle,  ou  par  l'absence  qui  la  tait  supposer; 

Par  la  majorité; 

Par  l'émancipation. 

La  tutelle  cesse  dans  la  personne  du  tuteur  : 

4°  Par  la  mort  naturelle  de  celui-ci,  ou  par  l’abandon  résultant 
de  son  absence  (Code  Nap.,  art.  419, 424,  441  à 443,  20I0)3; 

2°  Elle  Unit  également  par  l’échéance  du  terme  lixé  à la  tutelle; 

3°,  4°,  o0  La  tutelle  finit  encore  par  les  trois  moyens  résultant  de 
l'impossibilité  par  suite  des  causes  d’excuse  a susceptà  tutelâ,  de 
l'incapacité  et  de  l’indignité. 

Insistons  sur  ces  trois  dernières  causes  d’extinction. 

Impossibilité  par  suite  d’excuse  \ susceptà  tctela.  Ici,  il  faut 
d'abord  bien  remarquer  que  le  fardeau  de  la  continuation  d’une  tu- 
telle à laquelle  on  est  habitué,  est  moins  lourd  que  celui  de  la  mise 
en  exercice  d’une  tutelle  qui  commence.  On  a moins  bonne  grâce  à 
décliner  une  mission  devenue  facile. 

« L'accoutumance  ainsi  nous  rend  tout  familier.  » 

11  faut  remarquer  également  que  l’intérêt  du  pupille  est  moins  en 
jeu  dans  les  restrictions  qui  limitent  le  choix  du  tuteur  à l’ouverture 
de  la  tutelle,  que  dans  les  changements  successifs  de  plusieurs  tu- 
teurs se  remplaçant  l’un  l'autre. 

Il  résulte  de  ces  deux  motifs  : 

1°  Que  la  liste  des  excuses  a susceptà  tutelâ  ne  va  pas  se  superposer 
identiquement  sur  la  liste  des  excuses  a suscipiendà  tutelâ; 

2*  Que  les  excuses  a susceptà  tutelâ  sont  moins  nombreuses  ; 

3“  Qu’il  faut  les  trier  parmi  les  excuses  a suscipiendà  tutelâ; 

4°  Que,  dans  le  doute  résultant  du  silence  et  de  l'obscurité  de  la 
loi,  il  ne  faut  pas  interpréter  l’excuse  a suscipiendà  tutelâ  comme 
devant  être,  en  outre,  a susceptà  tutelâ. 

J.  Pau,  3 mars  1818  (Sir.,  XVIII,  î,  2G9). 

2.  Cette  obligation  ne  pèse  pas  sur  les  héritiers  en  leur  nom  personnel . mais 
nomme  représentants  üu  défunt,  ils  peuvent  donc  s’en  décharger  en  renonçant  sans 
fraude  à la  succession. 

3.  De  Mol;,  Traité  des  absents,  n.  19G  et  sulv. 


Digitized  by  Google 


2 


EXTINCTION  DES  DROITS  I)E  FAMILLE. 


Appliquons  les  conséquences  de  ces  premiers  principes,  en  suivant 
l’ordre  des  excuses  a suscipiendà  tutelâ. 

Et  d’abord,  accepterons-nous  comme  excuse  a susceptâ  tutelâ, 
l’excuse  a suscipiendà  tutelâ  que  nous  avons  vu  établir  par  l’art.  432, 
en  raison  de  l’opportunité  de  conlier  la  tutelle  aux  parents  et  aux 
alliés,  de  préférence  aux  amis? 

Il  n’en  est  rien.  L’art.  432  dispense  seulement  « tout  citoyen  non 
parent  ou  allié...  d’accepter  la  tutelle»  ...  quand  il  existe,  «dans 
la  distance  de  quatre  myriamètres,  des  parents  ou  alliés  en  état  de 
gérer  la  tutelle.  » Ces  mots  « d'accepter  la  tutelle  » se  rapportent  au 
commencement  de  la  délation;  ils  ne  créent  qu’une  excuse  a susci - 
piendà  tutelâ.  L’ami  qui  a été  investi,  bon  gré  mal  gré,  de  la  tutelle, 
parce  qu’au  jour  de  la  délation  il  n’y  avait  pas  de  parents  ou  d’alliés 
dans  le  rayon  légal,  ne  pourrait  pas  s’en  faire  décharger,  parce  qu’il 
en  surviendrait  depuis  celle  acceptation. 

En  second  lieu,  l’âge  de  soixante-cinq  ans,  cause  d’excuse  asusci- 
pietidd  tutelâ  (Code  Nap.,  art.  433,  § 1),  autorise  seulement  à « re- 
fuser d’être  tuteur,  » mais  non  à refuser  de  continuer  de  l’être;  il  ne 
donne  pas  d’excuse  a susceptâ  tutelâ. 

Mais  alors  la  loi  admet-elle,  du  moins,  un  autre  âge,  plus  avancé, 
comme  cause  d’excuse  a susceptâ  tutelâ.’  Pour  répondre  à cette  ques- 
tion, relisons  l’art.  433  dans  son  entier  : 

« Tout  individu  âcjé  de  soixante-cinq  ans  accomplis  peut  refuser  d'être 
tuteur. 

« Celui  qui  aura  été  nommé  avant  cet  âge,  pourra,  ù soixante-di.c  ans, 
se  faire  décharger  de  la  tutelle.  » 

Le  texte  du  § 2 de  l’art.  433  parait  n’admettre  l’âge  de  soixante-dix 
ans  comme  excuse  a susceptâ  tutelâ,  qu'au  gré  d’une  distinction, 
savoir  : 

Ou  le  tuteur  a été  nommé  avant  qu’il  eut  soixante-cinq  ans  accom- 
plis, sans  avoir,  par  conséquent,  d’excuse  a suscipiendà  tutelâ;  et 
alors,  arrivé  à soixanlc-dix  ans.  il  invoque  l’excuse  a susceptâ  tutelâ. 
pour  se  délivrer  d'une  responsabilité  qui  aduré,  pourlui,  un  nombre 
d’années  assez  considérable. 

Ou  bien,  il  a été  nommé  après  soixante  cinq  an*  accomplis;  il 
pouvait  alors  invoquer  l’excuse  a suscipiendà  tutelâ.  et  il  ne  l'a  pas 
l'ait  : le  choix  du  conseil  de  famille  et  la  renonciation  du  tuteur  à 
P excuse  ouverte  à son  prolit,  font  supposer  eu  lui  une  verte  vieil- 
lesse. et  un,  deux,  trois  ou  quatre  ans  de  plus  ne  font  pas  présumer 
le  déclin  rapidede  sa  vigueur.  On  lui  refuse  donc,  à l'âge  de  soixante- 
dix  ans,  l'excuse  légale  a susceptâ  tutelâ  -,  la  tutelle  commencée  reste 
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indéfiniment  dans  les  mêmes  mains,  conformément  aux  intérêts  du 
pupille  (bien  entendu,  sans  préjudice  du  droit  du  conseil  de  famille 
de  décharger,  en  fait,  le  vieillard,  si  ses  forces  ont  réellement  di- 
minué, et  s’il  devient  raisonnable,  quand  l'événement  trahit  son 
espoir,  de  ne  pas  faire  tourner  contre  lui  son  zèle  et  son  courage). 
Appliquez,  au  besoin,  l’art.  434. 

Telle  est  la  solution  donnée  par  Delvincourt  et  par  Zachariæ, 
Aubry  et  Rau.  M.  Duranton 1 pense,  au  contraire,  que  la  décision  de 
l’art.  433,  § 2,  veut  seulement  détruire  pour  le  tuteur,  nommé  avant 
soixante-cinq  ans,  la  faculté  de  se  faire  décharger  à soixante-cinq; 
mais  que  cet  article  fait  résulter,  de  l’àge  de  soixante-dix  ans,  une 
excuse  générale  « susceptû  tutelû , invocable  sans  distinction,  soit  que 
la  nomination  ait  eu  lieu  avant,  soit  quelle  ait  eu  lieu  après  soixante- 
cinq  ans. 

Nous  préférons  la  première  opinion.  Plus  conforme  au  texte,  elle 
a,  en  outre,  cet  avantage  d’empêcher  leluteur  qui  accepterait  la  tu- 
telle à soixante-neuf  ans  et  trois  cent  soixante-quatre  jours,  de  se 
raviser,  vingt-quatre  heures  après,  par  un  caprice  peu  fondé  en 
raison. 

Quoi  qu’il  en  soit  du  choix  à faire  entre  ces  deux  interprétations 
du  § 2 de  l’art.  4.33,  ce  paragraphe  laisse  une  obscurité. 

Il  n’ajoute  pas  le  mot  accomplis  aux  mots  soixante-dix  ans,  comme 
le  § 1 l’ajoute  aux  mots  soixante-cinq  ans.  De  là  la  question  de  savoir 
si  l’heure  de  l’excuse  a susceptû  tutelû,  pour  celui  qui  aura  accepté 
la  tutelle  avant  soixante-cinq  ans,  sonnera  à soixante-neuf  ans  et 
un  jour,  quand  le  tuteur  commencera  sa  soixante-dixième  année, 
ou  seulement  à soixante-dix  ans  et  un  jour,  quand  les  soixante-dix 
ans  qu’il  a passés  sur  la  terre  seront  révolus,  quand  il  aura  soixante- 
dix  ans  accomplis,  qu’il  dira  : « J’ai  soixante-dix  ans,  » et  commen- 
cera la  soixante-onzième  année. 

Pour  prétendre  qu’il  sullit  de  soixante-neuf  ans  accomplis  et  de  la 
soixante-dixième  année  commencée  pour  invoquer  l’excuse,  on  argu 
mente,  a contrario,  du  défaut  de  répétition  du  mot  accomplis  dans 
le  §2  de  l’art.  433.  Puis  on  ajoute  un  argument  a simili  tiré  de  l’ar- 
ticle 200tî,  et  l’on  cite  le  brocard  In  favorabilihus,  annus  incceptus  pro 
compléta  habetur,  qu’on  trouve  dans  la  L.  8.  Dig..  De  muncribus  cl 
honoribus;  aj.  L.74,  § ult.,  AdSen.  Treb *. 

Pour  prétendre  qu’il  faut  soixante-dix  ans  accomplis,  la  soixantc- 

i.  T.  III,  p.  (83. 

ï.  Locjé;  Ilclv.,  sur  l’art.  (33. 
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onzième  année  commencée,  pour  invoquer  l'excuse,  on  argumente  « 
simili  de  l’art.  433.  § 1 ; on  sous-entend  le  mot  accomplis  dans 
le  § 2,  en  disant  qu’il  est  plus  naturel  de  supposer,  dans  la  loi,  la 
même  t héorie  qu’une  théorie  différente  à l’égard  des  deux  âges  dont 
elle  parle  dans  un  seul  e<  même  art  icle.  On  argumente  ensuite  a con- 
trario de  l’art.  20f>6,  et  l’on  oppose  à l’axiome  latin  et  aux  textes  sur 
lesquels  on  l’appuie,  une  objection  fournie  par  l'un  de  ces  textes 
eux-mêmes,  par  la  L.  74.  § ait..  Ad  Scn.  Treb.,  contre  l’application 
du  brocard  au  cas  proposé;  et.  de  plus,  la  décision  formelle  de  la 
L.  2,  De  ex  eus.,  et  de  la  L.  3,  De  jure  immunitatis *. 

Autre  question. 

Nommé.  D’après  la  lettre  de  la  loi,  celte  excuse  ne  peut  donc  être 
invoquée  par  les  tuteurs  légitimes.  Cependant,  dans  ce  cas  et  autres 
semblables,  il  faut  prendre  en  considération  les  circonstances  parti- 
culières du  fait. 

Que  dirons-nous,  en  troisième  lieu,  de  l'excuse  a suscipiendù  tutelâ 
résultant  «d'une  infirmité  grave  et  dûment  justifiée?»  (Code  Nap.. 
art.  434,  § I.) 

L’art.  -434.  § 2,  se  charge  de  répondre,  en  ces  termes  : « Il  pourra 
même  s’en  faire  décharger,  si  cette  infirmité  est  survenue  depuis  sa 
nomination.  » 

Ce  mot  « survenue  » semblerait  lui  interdire  d'invoquer  jamais, 
comme  excuse  a susceptù  tutelâ.  la  même  infirmité  existante  au  com- 
mencement de  la  tutelle  qu’il  n'a  pas  invoquée  pour  excus easusci- 
piendâ  tutelâ.  Oui.  sans  doute , si  c'est  bien  la  même,  c’est-à-dire 
cette  infirmité  non  aggravée.  Mais  s’il  y a aggravation,  l'infirmité 
aggravée  peut  être  appelée  logiquement  du  nom  d’infirmité  nouvelle 
survenue1. 

Que  dirons-nous,  en  quatrième  lieu,  des  excuses  a suscipiendâ  tu- 
tclù  que  nous  avons  trouvées  dans  l'art.  433  et  dans  l'art.  436  du 
Code  Napoléon?  L'art.  437  répond,  quant  à l'hypothèse  de  l'art.  436. 
Celui  qui,  ayant  quatre  enfants,  accepte  une  tutelle,  ne  peut  s’en 
faire  décharger  s'il  lui  naît  ensuite  un  cinquième  enfant*. 

Quant  à l'art.  433.  le  texte  de  cel  article  ne  décharge  pas  d’un 
tutelle  celui  qui,  ayant  deux  tutelles,  devient  époux  ou  père. 

t.  Dur..  III.  480. 

2.  Eoti*.  Dclv.j  Aubry  et  Uni!  : Mourton;  Val.  sur  Proudli.,  Il,  p.  327. 

3.  Coinp.  L.  2,  g 3.  Dr  racal,  mimeritm. 
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Enfin,  les  fonctions  publiques  admises  comme  excuse  « susci- 
piendâ  tutelù  par  les  art.  427,  428  et  429,  produisent  une  excuse  a 
susceptâ  lutelâ , d'après  l'art.  491 . Pour  quelles  aient  cet  effet,  il  faut, 
bien  entendu,  quelles  aient  été  conférées  « postérieurement  à l’ac- 
ceptation et  gestion  d'une  tutelle  » (Code  Nap.,  art.  431). 

Dans  la  supposition  contraire,  l’art.  490  s’exprime  ainsi  : 

« Les  citoyens  de  la  qualité  exprimée  aux  articles  précédents,  qui 
« ont  accepté  la  tutelle  postérieurement  aux  fonctions,  services  ou 
« missions  qui  en  dispensent,  ne  seront  plus  admis  à s’en  faire  do- 
it charger  pour  cette  cause.  » 

Quid  de  l’excuse  indiquée  par  l’art.  427  — 3°,  si  le  tuteur  va 
exercer  une  fonction  dans  un  autre  département? 

La  fonction  ne  transfère  pas  toujours  le  domicile. 

Pourquoi  donc  Aubry  et  Rau  en  infèrent-ils  que  cette  excuse  ne 
s’applique  pas  aux  père  et  mère  ? 

D'ailleurs,  la  situation  des  biens  ne  change  pas. 

Le  tuteur  qui  veut  se  démettre  de  la  tutelle,  doit  faire  convoquer 
le  conseil  de  famille,  pour  lui  soumettre  les  motifs  d'excuse  qu'il 
entend  invoquer.  Voyez  les  art.  440  et  441.  Les  diligences  aux  tins 
de  cette  convocation  doivent,  lorsqu’il  s’agit  de  l’un  des  motifs 
d’excuse  prévus  par  les  art.  427  et  428,  être  faites,  à peine  de  dé- 
chéance, dans  le  délai  d’un  mois,  à dater  du  jour  où  le  tuteur  a ob- 
tenu connaissance  de  ce  motif.  Art.  43il 2.  Les  autres  excuses  peuvent 
être  proposées  en  tout  temps,  la  présentation  n’en  est  pas  soumise  è 
un  délai  fatal. 

Le  tuteur  (pii,  à raison  de  fonctions,  services  ou  missions,  qui  lui 
ont  été  confiés  pendant  la  durée  de  la  tutelle,  en  a obtenu  la  dé- 
charge, peut  y être  rappelé  à l’expiration  de  ces  fonctions,  services 
ou  missions,  mais  seulement  sur  sa  demande  ou  celle  du  tuteur  qui 
l’a  remplacé  (art.  491). 

4°  Incapacité.  De  même  que  la  qualité  de  membre  d'un  conseil 
de  famille  est  empêchée  par  l’interdiction  pour  état  habituel  de  dé- 
mence, imbécillité  ou  fureur,  de  même  la  survenance  de  cette  in- 
terdiction détruit,  dans  le  candidat  à la  tutelle,  l'aptitude  à cette 
tutelle  et  la  possibilité  de  la  continuer  (Code  Nap.,  ai  t.  412,  § 2). 

Le  tuteur  nommé  à l’interdit  ne  devient  pas  de  plein  droit  tuteur 
de  celui  qui  se  trouvait  soumis  à la  tutelle  de  l’interdit  ’. 

1.  Dlu-chcl,  § 33  ; Lorrl.  sur  l'art.  431. 

2.  liraucr,  sur  l’art.  510. 
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Mais  que  faut-il  dire  de  la  soumission  à un  conseil  judiciaire?  La 
loi  a oublié  de  mentionner  cette  incapacité,  ici,  à côté  île  l'inter- 
diction. Cet  oubli  pourra  être  réparé,  par  l'application  de  l'art.  44 4, 
qui  exclut  de  la  tutelle  : 

1°  « Les  gens  d’une  inconduite  notoire;  » 

2“  « Ceux  dont  la  gestion  attesterait  l’incapacité.  » 

Si  la  question  n’est  pas  éludée,  en  fait,  par  ce  moyen  dé- 
tourné, si  elle  revient  en  droit  pur,  alors,  du  moins,  le  tuteur  sou- 
mis à un  conseil  judiciaire  ne  pourra,  sans  l’assistance  de  ce  conseil, 
faire  pour  son  pupille  ce  qu’il  ne  pourrait  faire  pour  lui-même. 

De  même,  aussi,  que  l'opposition  d'intérêts  résultant  du  procès 
dont  parle  l'art.  442,  § 4,  du  Code  Napoléon,  empêche  de  siéger  au 
conseil  de  famille,  de  même  elle  empêche  -do  gérer  la  tutelle. 

Les  inimitiés  sont  d’autant  plus  graves,  quelles  sont  entre  des 
personnes  qui  avaient  plus  de  motifs  d'amitié;  par  exemple,  entre 
parents.  On  l'a  dit  : quœque  inter  concordes  vincula  charitatis,  inter 
infensos  incitamenta  irnrum  ’. 

Le  droit  romain  admettait,  d’une  manière  générale,  l’incapacité 
fondée  sur  l’inimitié  entre  le  tuteur  et  le  pupille.  Cela  était  raison- 
nable dans  une  législation  qui  donnait  la  tutelle  légale  à des  colla- 
téraux agnals;  ceux-ci  pouvaient  fort  souvent  en  effet  être  ennemis 
flu  pupille  : /tara  est  ccmcordia  fratrum. 

Chez  nous,  la  tutelle  légale  n’appartient  qu’à  des  ascendants,  que 
la  loi  ne  peutsupposer  ennemis  de  leurs  descendants.  Quant  à la  tu- 
telle dative,  la  sagesse  du  choix  discrétionnaire  du  conseil  de  fa- 
mille n'ira  pas  prendre  un  ennemi  pour  la  lui  conlicr.  Quant  à la 
testamentaire,  elle  suppose  la  réconciliation. 

Le  Code  n’a  donc  pas  posé  l'idée  générale  d’incapacité  pour  ini- 
mitié. 

II  n’a  pas  non  plus  admis,  comme  la  novelle  72,  ch.  t,  2.  4,  et  la 
novelle94,  préface,  que  la  seule  qualité  réciproque  de  créancier  et 
de  débiteur  entre  le  candidat  à la  tutelle  et  le  pupille,  existant  avant 
la  délation,  dût  être  une  cause  d’exclusion  ; ou  que,  si  elle  survient 
pendant  la  durée  de  la  tutelle,  elle  dût  donner  lieu  à la  nomination 
d’un  curateur  ad  hoc. 

Mais  de  la  combinaisôu  de  ces  deux  causes,  en  les  restreignant, 
les  rédacteurs  du  Code  ont  fait  une  incapacité  particulière,  dans 
l’hypothèse  d'un  procès...  défini  dans  l'art.  442  in  fine  (bien  en- 
tendu. procès  pendant  lors  de  la  délation  de  la  tutelle; s. 

t.  D'Aguesseau,  affaire  Villajer. 

2.  Lassaulx,  II,  307. 
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Par  la  même  raison  que  nous  avons  généralisée  tout  à l'heure, 
qui  rend  toute  inimitié  plus  grave  entre  parents  qu’entre  per- 
sonnes étrangères,  « l’aigreur  qui  se  trouve  d’ordinaire  dans  les 
u procès  entre  les  proches  semble  être  une  juste  peine  de  leurs  divi- 
« sions  1 ! » 

Mais  voyons  bien  les  limites  de  l'incapacité. 

1°  Procès  entre  le  mineur  et  le  candidat  à la  tutelle,  dans  lequel 
l’état,  la  fortune,  ou  une  partie  notable  des  biens  du  mineur,  sont 
compromis.  Le  tuteur  ne  soutiendra  pas  bien  le  procès  contre  lui- 
même. 

2°  Même  procès  entre  le  mineur  et  les  père  et  mère  du  candidat  à 
la  tutelle.  La  loi  suppose  une  solidarité  de  haine  et  d'intérêt  avec 
les  pere  et  mère  dont  ce  candidat  est  héritier  présomptif;  il  ne  sou- 
tiendra pas  bien  le  procès  du  mineur  contre  eux.  Ce  motif  est 
exprimé  dans  la  L.  23,  Code,  De  exctis.  tut. 

Un  demande  s'il  faut  étendre  la  loi  au  cas  de  procès  entre  le 
mineur  et  d’autres  personnes  que  les  père  et  mère,  personnes  dont 
le  tuteur  serait  héritier  présomptif:  par  exemple,  son  aïeul,  son 
fils,  son  frère. 

11  y a des  auteurs  qui  appliquent  l’article  a simili,  ou  même  a 
fortiuri.  dans  le  cas  du  fils.  C’est  assez  raisonnable.  Les  père  et  mère 
peuvent  n’être  mis  que  comme  exemples. 

Ces  auteurs  l’étendent  même  au  cas  de  procès  du  mineur  avec  le 
conjoint  du  tuteur*. 

Maintenant,  que  faudrait-il  dire  dans  une  hypothèse  inverse  de 
celle  que  prévoit  l’article?  savoir  : 

Procès  entre  le  tuteur  ou  ses  père  et  mère  (ou  autres  personnes 
proches  ci-dessus  désignées,  sauf  controverse)  d’une  part,  et  d’autre 
part  le  père  et  la  mère  du  pupille , que  nous  supposons  avoir  été 
exemptés  de  la  tutelle,  ou  d’autres  personnes  dont  le  pupille  serait 
héritier  présomptif. 

Rien  dans  la  loi  n'indique  une  cause  d’incapacité.  Remarquez 
cependant  que  l'état  des  père  et  mère  est  l’état  du  mineur  par  con- 
séquence, et  que  leur  fortune  est  la  fortune  éventuelle  du  mineur 
héritier.  Donc  le  subrogé-tuteur  plaidera,  ou  même  la  démission 
du  tuteur  pourrait  être  convenable. 

Enfin  il  reste  une  explication  à donner  : 


1.  D' Aguesseau,  affaire  Monligny. 

2.  Mallcvilh;  DHv,,  sur  l’art.  442;  Bhecliel,  § I :S  ; Dur.,  111,  505,  Secus  Dé- 
maillé : il  appelle  le  subrogé  à soutenir  le  procès. 


Digitized  by  Google 


EXTINCTION  DES  DROITS  DE  FAMILLE. 


117  8 

La  loi  suppose  l’état,  la  capacité,  la  fortune  du  mineur,  engagé 
dans  le  procès.  Quid , dit-on,  si  c’était  l’état,  la  capacité,  la  fortune 
du  tuteur? 

Je  crois  que,  quand  on  dit  éela,  on  tombe  dans  une  inadver- 
tance. 

Et  d’abord,  quant  à la  fortune,  il  faut  remarquer  que  celle  du 
mineur  ne  peut  pas  être  intéressée  sans  que  celle  de  la  partie  ad- 
verse, le  tuteur  (ou  les  autres  personnes  à ajouter),  le  soit,  puis- 
que c’est  une  portion  de  richesse  qui  se  dispute  entre  les  deux 
parties. 

Et  si  c’est  la  capacité  ou  l’état  du  tuteur  (ou  des  personnes  à ajou- 
ter) qui  sont  attaqués  par  le  mineur,  comme  le  mineur  ne  pourra 
faire  cela  qu’autant  qu'il  y a un  intérêt,  sa  fortune  se  trouve  éga- 
lement en  jeu.  d’une  manière  directe  ou  indirecte,  immédiate  ou 
médiate. 

M.  Duranton  n’aperçoit  pas  cette  corrélation.  Du  reste,  il  étend 
l’article. 

Toutefois  il  est  possible  que  l’intérêt  soit  notable  d’un  côté  et  non 
de  l’autre,  dit  Demante. 

On  devra  éviter  cette  position,  en  ne  nommant  pas,  ou  en  accep- 
tant la  démission1. 

Faut-il  ajouter  une  autre  cause  d’incapacité  : l’inhabileté  résul- 
tant de  la  nature? 

La  loi  a tort  d’appeler]  cela  toujours  exclusion.  Réservez  ce  mot 
pour  l'infidélité  et  pour  l’incapacité  résultant  de  mauvaise  conduite. 

Inhabileté  constatée  par  une  gestion  précédente  quelconque,  de  tu- 
telle ou  autre,  ou  de  sa  fortune  (art.  444,  § 2).  Cela  pourrait  s’ap- 
pliquer au  faible  d’esprit,  des  talents  duquel  on  aurait  fait  une  pre- 
mière fois  l’épreuve. 

L’inhabileté  ne  résulterait  pas  nécessairement  de  la  simple  igno- 
rance : Imperiti  litterarum  possunt  ad  administrai iouem  su/ficerc 2. 

— Jusqu’à  quel  point  faut-il  appliquer  à la  procédure  en  déclara- 
tion d’incapacité,  les  règles  de  la  procédure  en  destitution,  indi- 
quées dans  les  art.  446  et  suivants? 

La  loi  n’en  dit  rien;  et  ce  n’est  pas  étonnant,  d'abord,  si  l’inca- 
pacité existe  au  commencement:  alors,  nous  l’avons  fait  observer, 
la  nomination  d'un  incapable  n’est  guère  probable. 

1.  Comp.  Paris,  ti  octobre  1809  (Sir..  XII,  2 347).  Il  y a un  certain  pouvoir 

discrétionnaire  du  ju;c. 

2.  Instit.,  g 8. 
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Au  surplus,  quand  le  conseil  de  famille  ferait  celle  nomination, 
il  est  encore  moins  probable  qu'il  la  ferait  à l'unanimité.  La  forfai- 
ture ou  l'extravagance  de  tous  les  membres,  et,  avant  tout,  du  juge 
de  paix,  ne  doit  pas  facilement  être  présumée.  Alors  la  décision  non 
unanime  sera,  suivant  la  règle  ordinaire,  déférée  aux  tribunaux 
{.Code  de  proc.,  art.  H83). 

Que  si,  par  impossible,  la  décision  était  unanime,  je  ne  vois  pas 
bien  comment  un  autre  que  le  tuteur,  invoquant  lui-mcme-son  in- 
capacité, se  pourvoirait  contre  la  nomination. 

Mais  laissons  ce  débat,  peu  possible  en  pratique,  et  posons  la 
question  véritablement  pratique,  c’est-à-dire  la  question  du  moyen 
de  déclarer  l'incapacité  d’un  tuteur  légitime  ou  testamentaire,  ou 
l'incapacité  qui  survient  dans  un  tuteur  même  datif. 

Dans  le  silence  de  la  loi,  nous  croyons  qu’il  faut  trouver,  dans  ce 
que  nous  dirons  plus  loin  sur  la  procédure  en  destitution,  réglée  par 
les  art.  A i fi  à 449,  les  moyens  de  réclamer  cette  déclaration  d’inca- 
pacité, qui  peut  être  désagréable  au  tuteur. 

Enfin  !i°  arrivons  à Y indignité,  qui  vient  détruire  ou  l'aptitude  à 
prendre  l’exercice  d’une  tutelle,  ou  la  faculté  de  continuer  cet  exer- 
cice. C’est  surtout  pour  les  fonctions  de  la  tutelle,  que  l’immoralité 
ou  l’irnprobité  doivent  produire  l’indignité;  puisqu'il  s’agit,  pour  le 
tuteur,  de  diriger  la  moralité  ou  la  fortune  d’autrui. 

L’indignité  qui  produit  l’inaptitude  à prendre  l’exercice  d'une 
tutelle,  a.  dans  la  loi,  le  nom  A' exclusion  (ce  mot  a ainsi  un  sens  plus 
restreint  que  dans  le  langage  ordinaire,  où  il  s’emploie  aussi  bien 
pour  exprimer  l’action  de  faire  sortir  d’une  fonction,  que  l’action 
d’empêcher  d’y  entrer:  ici  c’est  l’action  d’empêcher  d’y  entrer).  En 
conséquence,  l’exclusion  s’applique  aux  tuteurs  légitimes  ou  testa- 
mentaires. C'est  pour  ceux-là  que  les  causes  d'exclusion  peuvent  dé- 
truire l'aptitude  donnée  par  la  loi  ou  par  le  testament,  en  créant 
une  incapacité  forcée,  fâcheuse  pour  la  réputation  de  celui  qui  est 
atteint. 

Quant  au  tuteur  datif,  la  question  ne  pourra  guère  se  présenter 
en  fait  : le  bon  sens  du  conseil  évitera  de  choisir,  comme  candidat 
à la  tutelle,  une  personne  condamnée  à une  peine  afflictive  ou  in- 
famante (Code  Nap.,  art.  443),  ou  une  personne  dont  l’inconduite 
serait  notoire,  ou  dont  une  gestion  antérieure  attesterait  l’inhabi- 
leté ou  l’infidélité  (Code  Nap.,  art.  444).  Il  y aura  donc  défaut  déno- 
mination; il  n'y  aura  pas  besoin  de  parler  d’exclusion.  Que  si,  par 
impossible,  le  conseil  de  famille  a fait  cet  étrange  choix,  alors,  dans 
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le  cas  de  l'art.  443.  on  demandera  au  tribunal.la  nullité  d’une  no- 
mination illégale,  l’exclusion  ici  étant  de  plein  droit;  et,  dans  le  cas 
del’art.  444,  ou  se  pourvoira  auprès  du  conseil  de  famille  mieux  in- 
formé, et,  s’il  persiste,  auprès  du  tribunal. 

Après  cette  observation  préliminaire,  voyons  les  causes  d’exclu- 
sion du  tuteur  légitime  ou  testamentaire. 

Les  causes  d’exclusion  sont  de  deux  sortes,  savoir  : 

4°  Les  causes  d’exclusion  de  plein  droit  : elles  font  l’objet  tle 
l’art.  443; 

2°  Les  causes  d’exclusion  en  connaissance  de  cause  : elles  font  l’ob- 
jet de  l’art.  444. 

I.  Causes  d'exclusion  de  plein  droit.  — Art.  443  : « La  condam- 
« nation  à une  peine  alllictive  ou  infamante  emporte  de  plein  droit 
« l’exclusion  de  la  tutelle.  » 

La  peine  qui  serait  à la  fois  afflictive  et  infamante  (Code  pén.. 
art.  7)  emporte  l'interdiction  légale  pendant  la  durée  delà  peine  (Code 
pén.,  art.  29).  Le  condamné,  soumis  lui-même  à la  tutelle,  ne  peut 
devenir  tuteur  pendant  cette  durée,  même  à l’égard  de  ses  enfants. 

Après  l’expiration  de  la  peine,  il  lui  reste  l’état  de  dégradation 
civique  (Code  pén.,  art.  28)1,  et  l’une  des  incapacités  produites  par 

la  dégradation  civique,  est  « d’être  tuteur, si  ce  n’est  de 

ses  propres  enfants  et  sur  l’avis  conforme  de  la  famille  » (Code  pén., 
art.  34,  §4). 

La  )>eine  peut  être  infamante  seulement  (Code  pén.,  art.  8).  Telle 
est  la  dégradation  civique;  et  elle  accompagne  le  bannissement, 
qui  est  la  seconde  de  ces  peines  (Code  pén.,  art.  28).  Alors  la  même 
incapacité  de  tutelle  existe  (Code  pén.,  art.  34,  § 4). 

L’art.  34,  § 4,  du  Code  pénal  est  venu,  comme  on  le  voit,  modi- 
fier l’art.  443  du  Code  Napoléon  : celui-ci  prononçait  l’exclusion  de 
toute  tutelle  ; le  Code  pénal  permet  au  condamné  (quand  il  n’est 
pas  ou  n’est  plus  en  interdiction  légale)  la  tutelle  de  ses  enfants, 
sur  l’avis  conforme  de  sa  famille. 

Hors  ce  cas  d’exception,  la  cause  d’exclusion  opérant  de  plein 
droit,  le  conseil  de  famille  n’a  à se  réunir  que  pour  vérifier  seule- 
ment l’existence  de  cette  cause,  si  elle  est  contestée,  et,  sans  autre 
examen,  nommer  un  autre  tuteur. 

A l’exclusion  pour  peine  alllictive  et  infamante,  ou  pour  peine 

I.  Du  moins  jusqu'à  la  réhabilitation,  qui  » fait  cesser  pour  l'avenir,  dans  la 
personne  du  condamné,  toutes  les  incapacités  qui  résultaient  de  la  condamnation» 
(Instr.  criai,,  art.  (J34 . § 1). 
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seulement  infamante,  il  faut  ajouter,  d'après  le  Code  pénal,  la  con- 
damnation correctionnelle  à « l' interdiction  à temps  de  certains  droits 
civiques,  civils  ou  de  famille  » (Code  pén.,  art.  9,  § 2). 

Suivant  l’art.  42,  § 6,  du  Code  pénal,  le  tribunal  correctionnel 
peut  comprendre,  parmi  les  conséquences  de  cette  peine,  « la  dé- 
fense d’être  tuteur, si  ce  n'est  de  ses  enfants  et  sur  1 avis 

seulement  de  la  famille1.  » 

D’après  l'art.  -43  du  Code  pénal,  « les  tribunaux  ne  prononceront 
l’interdiction  mentionnée  dans  l’article  précédent,  que  lorsqu’elle 
aura  été  autorisée  ou  ordonnée  par  une  disposition  particulière  de 
la  loi  » (voy.Code  pén.,  art.  401. 405,  406,  407, 408, 410,  etc.). 

Dans  l'hypothèse  de  l'art.  334,  c'est-à-dire  dans  le  délit  d excita- 
tion de  la  jeunesse  à la  débauche,  le  pouvoir  discrétionnaire  ac- 
cordé au  conseil  de  famille  de  rendre  la  tutelle  aux  père  et  mère 
disparaît  : l’art.  335,  § 1,  du  Code  pénal  interdit  les  coupables  de 
toute  tutelle  pendant  un  certain  nombre  d’années  ; et  le  § 2 de  ce 
même  article  ôte  même  aux  père  et  mère  condamnés  la  puissance 
paternelle. 

11.  Causes  d'exclusion  en  connaissance  de  cause.  — Art.  444  : « Sont 
« aussi  exclus  de  la  tutelle 

« 1”  Les  gens  d’une  inconduite  notoire  ; 

« 2“  Ceux  dont  la  gestion  attesterait  l'incapacité  ou  l'infidélité.  » 

Nous  savons  que  le  mot  incapacité  est  ici  mal  à propos  employé 
par  la  loi,  dans  le  sens  d’ inhabileté , résultant,  soit  de  la  paresse  ou 
mauvaise  conduite,  soit  de  la  faiblesse  de  l'intelligence. 

L’exclusion  peut  être  prononcée  même  contre  les  ascendants*. 

Art.  444.  § 1.  Inconduite  notoire,  soit  sous  le  rapport  des  mœurs, 
soit  sous  le  rapport  du  soin  de  la  fortune. 

Ainsi,  prodigalité,  même  non  constatée  par  dation  d’un  conseil 
judiciaire. 

Notoire.  Ne  pourra-t-il  pas,  cependant,  y avoir  lieu  à enquête  sur 
la  notoriété  elle-même  ? Non,  dit  Locré,  sur  l’art.  444.  Oui,  dit  un 
arrêt  d’Aix  du  24  août  1809  (Sir.,  XIII,  2,  290).  \oy.  aussi  req. 
rej.,  12  mai  ia30  (S.,  XXX,  1,  326).  L'etfet  ne  peut  précéder  la  cause 
(le  tuteur  fera  bien  «le  se  démettre  pour  éviter  l'enquête). 

1.  Il  peut  y joindre  la  défense  « de  vote  et  de  suffrage  dans  les  délibérations  de 
famille  » (Code  pén.,  art.  «2,  § 5). 

Mais  il  peut  ne  prononcer  que  l'une  des  deux  défenses,  celle  d'être  tuteur  sans 
celle  d’être  membre  du  ronscil,  ou  vice  versa. 

2.  Locré,  sur  l'ait.  141;  Toullirr,  11,  1101;  Blœchcl,  §§  15  et  40;  Jwritpru- 
dence  du  Code  civil , II,  p.  -317. 
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Art.  414,  § 2.  Gestion  antérieure  de  tutelle,  ou  autre,  attestant 
l'infidélité. 

L'exclusion  d’une  tutelle  emporte-t-cllc  l’exclusion  de  toutes  les 
autres,  comme  elle  emporte  exclusion  de  tout  conseil  de  famille 
{art.  443)? 

Pas  nécessairement  '. 

Jusqu’il  quel  point  laut-il  appliquer  à la  procédure  en  déclaration 
d’exclusion,  les  règles  posées  pour  la  procédure  en  destitution  par 
les  art.  440  et  suivants? 

Ce  sera  au  conseil  de  famille,  convoqué  comme  il  est  dit  à l'ar- 
ticle 446,  qu’appartiendra  la  prononciation  de  l’exclusion  d’un 
tuteur  légitime  ou  testamentaire. 

Le  tuteur  sera  entendu  ou  appelé. 

Nous  ne  voyons  pas  de  raison  de  ne  pas  appliquer  ces  points  à 
l’exclusion  comme  à la  destitution.  Le  silence  des  art.  446  et  447 
est  fondé  seulement  sur  ce  fait  : qu’une  délibération  sur  l'exclusion, 
et  surtout  si  cette  exclusion  est  de  plein  droit,  entraîne  moins  de 
débats  qu’une  délibération  sur  la  destitution.  La  loi  n’a  donc  insisié 
que  sur  l'hypothèse  de  la  destitution.  Au  surplus,  le  tuteur,  d'après 
le  § :i  de  l’art.  448,  peut  réclamer  quand  il  est  « exclu  »,  aussi  bien 
que  quand  il  est  « destitué.  » L'art.  448,  § 3,  suppose  donc  par  ce 
mot  « exclu  » le  renvoi  tacite  aux  art.  440  et  447,  pour  appliquer  les 
règles  de  la  destitution  à l'exclusion,  quand  le  fait  sur  lequel  on 
l'aura  appuyée  a été  contesté.  Et  remarquons,  notamment,  que  la 
convocation  du  conseil  par  les  parents  ou  alliés  du  mineur  (Code 
Nap.,  art.  440,  § 2),  est  ici  d'autant  plus  nécessaire,  qu'au  moment 
de  l’ouverture  d'une  tutelle  légale  ou  testamentaire,  leur  vigilance, 
en  demandant  l'exclusion,  supplée  à l’inaction  du  subrogé,  qui  peut 
n ôtre  pas  nommé. 

L'indignité  qui  produit  l'inaptitude  à continuer  l'exercice  d'une 
tutelle,  prend  le  nom  de  destitution. 

La  destitution  est  possible  contre  tout  tuteur,  même  contre  le 
père2. 

La  destitution  est  encourue  de  plein  droit  par  les  mêmes  causes 
que  l’exclusion,  d'après  le  § 2 de  l’art.  443  du  Code  Napoléon. 

Et,  d'après  l'art  444,  la  destitution  peut  être  encourue  en  connais- 
sance de  cause,  pour  les  mêmes  motifs  aussi  que  l’exclusion. 

1.  Remanie.  190  bis. 

2.  Toulouse,  18  mai  1330  (Sir.,  XXXII,  2,  470). 
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Mais,  comme  nous  l'avons  dit  ailleurs,  il  ne  faut  pas  donner  le 
nom  de  destitution  aux  eas  de  perte  ou  de  retrait  de  la  tutelle,  indi- 
qués dans  les  art.  303  et  30Ü  du  Code  Napoléon;  ni  même  peut-être 
aux  cas  indiqués  dans  l’art.  421. 

Bien  plus,  il  semblerait  que  le  mot  destitution  et  aussi  le  mot  exclu- 
sion ne  devraient  pas  s’appliquer  au  tuteur  dont  l'inhabileté  (que 
l'art.  144  appelle  mal  à propos  incapacité)  viendrait  d'une  cause  in- 
volontaire, qui  ne  pourrait  aucunement  lui  être  imputée.  Zacliariæ, 
tout  en  appliquant  les  art.  446  et  suivants,  sur  la  procédure  à suivre 
pour  la  destitution  du  tuteur,  fait  observer  qu'il  s'agit  ici,  non  de 
le  destituer  pour  cause  d’indignité,  mais  de  lui  retirer,  pour  cause 
d’incapacité,  une  tutelle  qu’il  ne  peut  administrer. 

Quoi  qu’il  en  soit,  le  mot  destitution  est  employé,  dans  ce  cas,  par 
l’art.  444,  qui  ne  distingue  pas  les  causes  de  l'inhabileté  qu’il  appelle 
incapacité. 

Les  causes  de  destitution  ne  peuvent  pas  être  étendues  par  le 
pouvoir  discrétionnaire  du  conseil,  à la  différence  des  excuses. 

Analysons  la  procédure  de  la  destitution  : 

« Toutes  les  fois  qu’il  y aura  lieu  à une  destitution  de  tuteur, 
« elle  sera  prononcée  par  le  conseil  de  famille  » (Code  Nap., 
art.  446,  § 1”). 

Le  conseil  peut  être  convoqué  « d'ollice  par  le  juge  de  paix  » 
(ibid.). 

Mais  il  peut  être  « convoqué  à la  diligence  du  subrogé-tuteur;  » 
et  le  juge  de  paix  devra  obtempérer  à la  réquisition  de  ce  subrogé, 
qui  exerce  ainsi  sa  mission  spéciale  de  surveillant. 

En  outre,  le  juge  de  paix  « ne  pourra  se  dispenser  île  faire  cette 
convocation  quand  elle  sera  formellement  requise  par  un  ou  plu- 
sieurs parents  ou  alliés  du  mineur,  au  degré  de  cousin  germain  ou 
à des  degrés  plus  proches.  » 

La  délibération  « ne  pourra  être  prise  qu’après  avoir  entendu  ou 
appelé  le  tuteur  » (Code  Nap.,  art.  447  in  fine).  Il  doit,  en  effet,  être 
appelé  à se  défendre  contre  une  inculpation  dirigée  au  détriment 
de  son  honneur  et  de  sa  réputation. 

C’est,  suivant  les  circonstances,  soit  à la  diligence  du  juge  de  paix, 
soit  à celle  de  la  personne  qui  poursuit  la  destitution  du  tuteur,  que 
ce  dernier  doit  être  appelé  (Locré,  sur  l’art.  447). 

Par  la  même  raison,  «la  décision  sera  motivée»  (Code  Nap., 
art.  447). 

La  décision  du  conseil  une  fois  rendue,  le  tuteur  peut  y adhérer, 
et  alors  « si  le  tuteur  adhère  à la  délibération,  il  en  sera  fait  men- 
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lion  » (Coile  Nap..  art.  448,  § 1).  Cette  mention,  contenue  au  pro- 
cès-verbal, terminera  tout':  le  même  conseil  de  famille  nommera 
le  tuteur  qui  doit  remplacer  le  tuteur  destitué  ; ci  « le  nouveau  tu- 
teur entrera  au  plus  tôt  en  fonctions  » (Code  Nap..  art.  448.  § 1). 

Mais,  si  le  tuteur  destitué  n’adhère  pas,  s’il  déclare  protester,  alors 
le  nouveau  tuteur  ne  doit-il  pas  de  même  être  nommé  de  suite,  pour 
administrer,  au  moins  provisoirement,  jusqu'à  la  décision  judiciaire 
ultérieure  ? La  déliance  contre  le  tuteur  destitué  ne  doit-elle  pas  du 
moins  permettre  au  conseil  d’ordonner  cette  administration  provi- 
soire ? 

C'était  l’avis  de  Papinien  s. 

Si  l’on  ne  croit  pas  que*  le  nouveau  tuteur,  au  défaut  de  l’adhé- 
sion du  tuteur  destitué,  puisse  être  nommé  et  entrer  en  fonctions 
provisoirement  parla  seule  dérision  du  conseil,  si  l'on  entend  ainsi 
l’art.  448,  § t,  ne  pourra-t-on  pas  du  moins  faire  autoriser  cette  no- 
mination, « comme  affaire  urgente,  » et  cette  administration  provi- 
soire , par  le  tribunal?  Lart.  44!)  n'est-il  pas  applicable  à cet 
incident  de  protestation  simple,  comme  il  est  applicable  à la  récla- 
mation formelle  portée  par  le  tuteur  destitué  devant  le  tribunal, 
ainsi  que  nous  allons  le  dire? 

Tout  cela  nous  parait  devoir  être  admis.  Mais,  pour  vider  la  ques- 
tion de  destitution  au  principal,  du  moins,  l’art.  448  permettrait 
certainement  au  subrogé  tuteur,  si  le  tuteur  destitué  n’engage  pas  le 
débat  judiciaire  le  premier,  de  poursuivre  « l'homologation  de  la  dé- 
libération devant  le  tribunal  île  première  instance,  qui  prononcera, 
sauf  l’appel.  » „ 

En  cas  de  négligence  du  subrogé,  un  des  membres  du  conseil  de 
famille  poursuivra  l'homologation a. 

Mais  sortons  de  la  supposition  du  premier  cas.  c’est-à-dire  de 
l’adhésion  du  tuteur  destitué  : sortons  aussi  de  la  supposition  du 
deuxième  cas,  c’est-à-dire  de  sa  protestation  simple,  sans  qu'il 
prenne  l’initiative  du  recours  devant  les  tribunaux. 

1.  Il  est  bon,  pour  plus  de  sûreté,  de  faire  signer  le  procès-verbal  par  le  tuteur 
destitué  (Locré,  sur  l'art.  448). 

Le  silence  du  tuteur  présent  à la  délibération  pourrait-il  être  regardé  comme  une 
adhésion?  Nous  le  pensons,  contrairement  û faits  de  ZachariiP,  qui  invoque  la 
maxime  : Silrniium  non  ml  consrnsus  si  Ux  fo<fui  jtibrnl.  Notre  opinion,  que  nous 
fondons  sur  tes  art.  438  et  448,  ainsi  que  sur  l'intérêt  du  mineur,  a été  consacrée 
par  un  arrêt  de  Bruxelles  du  18  juillet  1810  (Sir.,  X,  2,  433). 

2.  Instil  , § 7,  T)e  susprctii  luloribni.  Gordien,  L.  7,  Cod.,  eo  lrm. 

t.  Argument  de  l’art.  887  du  Gode  de  procéd.,  qui,  je  crois,  a modifie  ici  lo  Code 
Napoléon.  Comp.  Orléans,  prairial  an  XII  (Sir.,  Vil,  2,  1243). 
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Kntruns  dans  la  supposition  du  troisième  cas  : c'cstrà-dirc  du  re- 
cours direct  exercé  activement  par  le  tuteur  devant  le  tribunal 
contre  une  délibération  qui  lui  paraît  illégale  ou  injurieuse. 

Alors,  d'après  l’art.  448.  § 3,  « le  tuteur...  destitué  peut  lui-même, 
« en  ce  cas,  assigner  le  subrogé-tuteur  pour  se  faire  déclarer  main- 
« tenu  en  la  tutelle  » 

L'art.  448  ne  distinguait  pas  si  la  délibération  était  ou  non  una- 
nime : nous  ne  pensons  pas  que.  dans  une  affaire  qui  intéresse  si 
étroitement  l'honneur  du  tuteur,  l’art.  883  du  Code  de  procédure 
soit  venu  réduire  son  recours  au  cas  seulement  où  la  délibération 
n'est  pas  unanime. 

L'art.  448  nous  parait  également  diriger  l’assignation  donnée 
par  le  tuteur  destitué  contre  le  subrogé-tuteur;  nous  ne  pensons  pas 
que  l’art.  883  lui  ait  ouvert,  dans  ce  cas  particulier,  « le  droit  d’as- 
signer dy  préférence  les  membres  qui  auront  été  d'avis  de  la  déli- 
bération. » 

« Les  parents  ou  alliés  qui  auront  requis  la  convocation  pour- 
ront intervenir  dans  la  cause,  qui  sera  instruite  et  jugée  comme 
all'aire  urgente  » (Code  Nap.,  art.  4411).  Ce  droit  spécial  des  parents 
ou  alliés  qui  auront  requis  la  convocation  est-il  étendu  par  l’art.  887 
du  Code  de  procédure  aux  membres  du  conseil?  La  question  peut 
être  controversée.  Nous  préférons  l’atlirmalive. 

il  y a ici  deux  degrés  de  juridiction  (Code  Nap.,  art.  448;  Code 
de  procéd..  art.  8811). 

Du  reste,  l'atlaire  est  jugée  comme  urgente  (Code  Nap.,  art.  449; 
Code  de  procéd..  art.  884). 

Cependant  elle  est  sujette  à homologation  (art.  448). 

Or,  quand  il  s’agit  d'une  délibération  sujette  à homologation,  il 
y a lieu,  avant  de  la  prononcer,  à communication  au  ministère 
public  et  à rapport  (Code  procéd..  ait.  8(i  et  885). 

Les  art.  880  à 888  donnent  divers  détails  relativement  à la  pour- 
suite en  homologation,  et  aux  oppositions  quelle  j>eut  susciter. 
Tout  cela  ne  contredit-il  pas  le  mot  affaires  urgentes  de  l'art.  449? 

Le  tuteur  qui  succombe  est  condamné  aux  frais  (art.  130  Code 
procéd.,  et  art.  441,  Code  Nap.,  par  argument). 

S'il  est  maintenu,  au  contraire,  les  opposants  paieront  les  frais, 
même  des  dommages-intérêts  peut-être;  et  quand  même  ils  ne  se- 
raient en  cause  que  par  le  subrogé.  Mais  ils  ne- les  paieront  pas 
nécessairement  (arg.  « simili  de  l’art.  441)  : l'intérêt  du  mineur 
exige  qu’on  n’ait  pas  à craindre  les  suites  d'un  excès  même  de  dili- 
gence. 
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Tout  ce  t|ue  nous  venons  de  dire  de  l'extinction  des  obligations 
du  tuteur  est  vrai  en  ce  qui  concerne  le  co-tuteur,  le  pro-tuteur,  et 
doit  être  appliqué  dans  certaine  mesure  aux  administrateurs  provi- 
soires, aux  tuteurs  ad  hoc , au  conseil  de  tutelle,  enlin  au  subrogé- 
tuteur  et  au  curateur. 

La  subrogée  tutelle  cesse  en  même  temps  que  la  tutelle',  lorsque 
cette  dernière  prend  fin  d'une  manière  absolue  ( art.  425).  Si,  au  con- 
traire, un  nouveau  tuteur  est  appelé  à remplacer  l’ancien,  le  su- 
brogé tuteur  conserve  ses  fonctions. 

Ses  fonctions  ne  finissent  donc  pas  avec  le  tuteur  comme  avec  la 
tutelle.  Est-ce  bien  logique?  .Yavons-nous  pas  dit  qu’un  surveillant 
est  relatif  au  surveillé? 

Aussi,  quand  il  n'y  a pas  mort,  majorité,  émancipation,  mais  chan- 
gement de  tuteur,  les  fonctions  du  subrogé- tu  leur  sans  doute  ne 
finissent  pas  en  droit,  puisqu'au  contraire  il  doit  faire  pourvoir  au 
remplacement.  Mais  ne  peuvent-elles  pas  cesser  en  fait,  si  le  conseil 
croit  utde  de  nommer  un  autre  subrogé  ? 

Ainsi,  par  exemple,  le  conseil  ne  pourrait  donc  pas  nommer  un 
tuteur  dans  la  ligne  du  subrogé?  à cause  de  l'art.  423  ? cela  bornerait 
son  choix  ? 

Le  droit  et  l'obligation  d'exercer  les  fonctions  de  subrogé-tuteur, 
s'éteignent  de  la  même  manière  que  le  droit  et  l'obligation  de  gérer 
la  tutelle. 

Le  tuteur  est  obligé  de  faire  les  diligences  nécessaires  pour  le  rem- 
placement du  subrogé-tuteur  décédé,  démissionnaire  ou  destitué 
(arg.  art.  421):  mais  il  n'est  point  autorisé  à provoquer  sa  destitu- 
tion, et  ne  peut,  en  aucun  cas,  voter  dans  le  conseil  de  famille  con- 
voqué pour  délibérer  sur  cet  objet  (art.  426). 

Les  incapacités  forcées  sont  applicables  au  subrogé  (art.  126). 
L’incapacité  du  sexe  n’est  point  levée  pour  les  ascendantes. 

Il  va  une  incapacité  de  plus,  résultant  de  ce  que  le  subrogé-tuteur 
ne  peut  être  pris  dans  la  ligne  à laquelle  appartient  le  tuteur,  si  ce 
n’est  lorsqu’il  existe  deux  ou  plusieurs  frères  germains  du  mineur 
en  état  de  gérer  la  tutelle,  cas  auquel  l’un  des  frères  peut  être  tu- 
teurct  l'autre  subrogé-tuteur  (art.  423). 
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TERME  ET  CONDITION  EXTINCTIFS  DES  DROITS  ET  OBLIGATIONS  DE 
FAMILLE,  QUANT  A LA  DIRECTION  DE  CERTAINS  ACTES  IMPORTANTS 
DES  MINEURS  ET  DES  MAJEURS. 


La  perte  île  la  raison  et  autres  causes  semblables  les  éteindront. 
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En  ce  qui  touche  les  droits  et  obligations  envers  les  indigents  et 
les  absents,  rien  de  spécial  à citer,  si  ce  n’est  l'extinction  par  le  re- 
tour de  l’absent,  ou  par  la  cessation  du  besoin;  ou  l’extinction  spé- 
ciale des  effets  de  l'alliance,  dans  l’art.  206. 
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SOIN  DES  ALIÉNÉS  INTERDITS  ET  FAIBLES  D’ESPRIT 


Remarquez  ici  l’extinction  spéciale  de  la  tutelle  de  l'interdit  par 
dix  ans  (art.  308). 


FIN 
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Ministère  public.  — Paringault. 

Modèles  et  dessins  de  fabrique.  — 
Waëlbroeck,  Bataille  et  Muguet. 
Mort  civile.  — Bertauld. 
Nantissement.  — Troplong. 

Notariat.  — Berlhelot-Sostbèiie  , 
Mourlon  et  Jeannest  Saint-Hilaire, 
Sellier,  Vélain.  (Voy.  Formulaire, 
Hypothèque,  Enregistrement , Privilè- 
ges, Timbre,  Contraventions.) 

Obligations  — au  porteur  : finil 
lard.  — solidaires  : Démangeai. 


Ordre  ( procédure  </').  — Audier,  Olii- 
vier  cl  Mourlon,  Persil.  (Voy.  Saisie 
immobilière,  Privilèges.) 

Organisation  Judiciaire. — Bon- 
nier, Hiver,  Paringault.  (Voy.  Hié- 
rarchie administrative .) 

Origines  du  droit.  — Fresquet,  Mi- 
nier, Bertauld. 

Pandectes.  — WoÊt.  (Voy.  Droit 
romain,  Instituées,  Répétitions  écrites  ) 

Parlements.  — Lacuisine  (dp). 
Partage.  — Requier. 

Peine  de  mort.  — Leveo,  Mitter- 
maler. 

Pensions  civiles.  — Delaroque. 

Philosophie  dn  droit.  — üudot. 

Police — générale  : Foucart,  — admi- 
nistrative : Jacques,  Pionin,  Pradier- 
Fodéré  , Simone!.  — municipale  : 
Champagny,  Pionin.  — judiciaire  : 
Jacques,  Pionin,  Rollaud  de  Villar- 
gues. 

Pouvoir  Judiciaire.  — Lacai- 
sine  (de). 

Préposant. — Rivière. (Voy.  Commis- 
voyageur.) 

Prérogative  souveraine.  — Lo- 

rieux. 

Prescription.  — Troplong. 

Presse.  — Grnttier,  Rolland  de  Villar- 

gues. 

Prêt.  — Delamonlre,  Troplong. 
Preuve.  — Robernier. 

Prises  maritimes.— Lebeau.  (Voy. 

Assurances.  — Appel.) 

Privilèges.  — Dumolard,  Hervieu, 
Bureaux,  Mourlon,  Persil,  Troplong. 
(Voy.  Hypothèques,  Ordre.) 
Procédure  — civile  : Auger,  Bon  • 
. nier,  — commerciale  : Biocbe,  Ca- 
drée.— criminelle  : Rolland  de  villar- 
gucs,  Mangin.  — administrative  . 
Macarel,  Pradier-Fodéré,  Foucarl. 
Propriétaires  de  bois.  — Curasson. 

(Voy.  Biens  communaux.) 
Propriété.  — Principes  : Comte,  Le 
Bastier,  Proudhon,  Robernier.  — en 
droit  romain  : Giraud.  — industrielle: 
Pataille  et  Muguet.  — littéraire  : Ca- 
sati,  Hèrold,  Mourlon,  Pataille  et  Hu- 

guet.  — Transmissiims  : Hureaux. 
Quotité  disponible.  — Vernel. 
Recueils  Juridiques.  — Revue  pra- 
tique de  droit  français. 
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Harls,  — Harescq  aîné,  libraire, 


Réforme*.  — Jacques,  Paringault. 

Régime  dotal.— Sériziat.  (Voy.  Dot, 
Fond s dotal,  Mariage,  Subroga- 
tion . ) 

Répétition*  écrite*  — sur  le  Code 
Napoléon  : Mourlou.  — sur  le  Code 
île  procédure  civile  : Mourlou.  — sur 
le  Code  de  commerce.  : Rivière.  — sur 
le  droit  administratif  : Cabanlou*. 

Repréaentant*  de  commerce.  — 
Rivière.  (Voy.  Commis-voyageur.) 

Reprises.  — Vavasseur.  (Voy.  Dot, 
Fonds  dotal.  Prélèvements,  Succès, 
sions.) 

Réserve  légale.  — Kuhlniann. 

Rétention.  — Dubois,  Glassoo. 

Rétroactivité.  — Kalindéro. 

Revues.  — Revue  pratique  de  droit 
français. 

Saisie  administrative.  — Rever- 
chon. 

Saisie  immobilière.  — Ollivier  et 
Mourlou,  Persil. 

Séparation  des  patrimoines.  — 

Bureaux. 

Séquestre.  — Troplong,  (Voy.  Prêt, 
Dépôt,  Nantissement.) 

Servltndea.  — Desgodets 

Simple  police.  — Bioclre,  Piouin. 

Socialisme.  — Florent- Lefebvre. 

Sociétés  — moderne  : Florent-Lefeb- 
vre. — civile  et  commerciale  : Bra- 


vard  et  Deinaugeat,  Troplong,  Va- 
vasseur. — en  commandite  : Rivière. 

Subrogation.  — Barrilliet,  Mourlon. 

Substitutions.  — Bertauld. 

Subventions.  — Florent-Lefèvre. 

Succession.  — Cbabot,  Kublmann, 
Martin . 

.Tarifs  — en  matière  civile  : Bozot, 
Rivoire,  Sudraud- Désistés. 

Termes  et  locution*  J uridiques. 

— Teulet,  Sebire  et  Carteret. 

Testament. — Fontaine,  Poujol, Trop- 
loog (Voy.  Donations,  Successions.) 

Théâtre.  — Simonet. 

Timbre.  — Cbampionnière  et  Rigaud. 

Transaction.  — Beailtemps-Beau- 
pré,  Troplong. 

Transcription  — Examen  critique: 
Mourlou.  — hypothécaire  : Mourlon, 
Rivière  et  François,  Rivière  etHuguet, 
Troplong. 

Travaux  publics.  — Chrislophle. 

Tribuuanx  — administratifs  : Ma- 
carel.  — de  commerce  : l'aringault, 
Rivière,  Teulet  et  Cambei  lin. 

Usages  et  usagers. — Curasson,  Prou- 
dhon.  (Voy.  Droit  coutumier.) 

Usufruit.  — Proudbon. 

%'ente.  — Troplong. 

Vice  rédhibitoire.  — Lavenas. 

Warrant*  français.  Caunionl. 
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OUVRAGES  DE  FONDS 


ALLEMAND.  Truité  «lu  Murlnjce  et  de  ses  effets.  1853.  2 vol. 
in-8.  10  » 

* AMELINE.  Ile  lu  ronrurrrntr  tiidustrirlle,  et  des  indus- 

tries similaires.  1805.  I 50 

t AMIABLE.  Kxerrlre  publie  d’un  culte,  autorisation  préalable 
(Extrait  delà  Revue  pratique  de  droit  français).  1861,  in-8.  I 50 

A8CHERMANN.  Dsqulsiir  d'une  théorie  de*  huiique*  de 

rlrculutlon  au  point  de  vue  du  principe  de  l’économie  poli- 
tique et  de  l’intérêt  général,  l’escompte  à trois  pour  cent.  Broeli. 
1865,  in-8.  ‘ I » 

< AUBIER.  De*  eiTet*  de  lu  loi  du  *5  mur*  1*55  sur  lt> 

hypothèques  légales  de  la  femme,  du  mineur  et  de  l'interdit. 
1865.  2 n 

— Code  de*  dlMtrlhutlon*  et  de*  ordre*,  interprété  par 
les  documents  législatifs,  la  doctrine,  la  jurisprudence,  etc.  1865. 
in-8.  5 » 

AUGER.  Truité  élémeutulre  de  procédure  civile.  1828. 
2 vol.  in-8.  10  » 

1 BARRILLIET.  De*  effet*  de  lu  MuhroKutlon  consentie  par  un 

acquéreur  au  profit  de  son  prêteur  de  deniers  (Extrait  de  la  Revue 
pratique  de  droit  français).  1862,  in-8.  3 » 

BAUDOUIN.  Code  wpédol  «le  lu  JuMtlce  de  pulx,  par  ordre 
alphabétique.  1811,  in-8.  - 4 » 

* BAZ0T.  QucMtlon*  de  taxe,  revue  critique  de  doctrine  et  de 

jurisprudence  (Extrait  de  la  Revue  pratique  de  droit  français). 
In-8.  2 50 

t. 
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l'iiri»  — Mareocq  aillé,  libraire. 


‘BEAUTEMI’S  BEAUPRÉ.  De  la  nature  de  la  transaction 

et  des  droits  d’enregistrement  auxquels  elle  peut  donner  ouverture 
. (Extrait  de  la  Revue  pratique  de  droit  français).  1863,  in-8.  2 » 

BÉDARRIDE.  Traité  du  dol  et  de  la  fraude  en  matière  civile 
et  commerciale.  1852.  3 vol.  in-8.  21  » 

— Traité  des  faillites  et  des  banqueroutes,  ou  commen- 

taire de  la  loi  du  28  mai  1838.  4'  édit.,  revue  et  mise  au  courant  • 
de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence.  1866,  3 vol.  in-8.  21  > 

1 BELLA1GUE.  Mariage  eontraeté  avec  un  forçat  libéré: 

erreur  dans  la  personne  ; nullité.  (Extrait  de  la  Revue  pratique  de 
droit  français).  1861,  in-8.  1 > 

BERR1AT- SAINT-PRIX  (J.).  Histoire  du  droit  romain,* 
suivie  de  l'histoire  de  Cujas.  1821,  in-8.  6 » 

— Recherches  sur  la  législation  et  la  tenue  des  actes  * 

de  l’état  civil.  2*  édition.  1812,  in-8.  2 » 

BERRIAT-SAINT-PRIX  (Félix).  Théorie  du  Droit  constitu- 
tionnel français,  esprit  des  Constitutions  de  1848  et  1852  et 
des  sénatus-consultes  organiques,  précédée  d’un  essai  snr  le  pou- 
voir constituant  et  d’un  précis  historique  des  Constitutions  fran- 
çaises. 1832-1853,  in-8.  9 » 

Le?  différentes  constitutions  politiques  qui  ont  régi  la  France  depuis  1789  ont 
donné  naissance  à de  savants  et  consciencieux  commentaires  parmi  lesquels  on 
cite  en  première  ligue  l'œuvre  de  Berriat-Saiot-Prix.  L'auteur,  dégageant  les  prin- 
cipes de  toutes  les  fausses  interprétations,  expose  une  théorie  complète  et  ration- 
nelle de  noire  droit  politique  que  les  publicistes  et  les  fonctionnaires  consulteront 
toujours  avec  fruit,  mais  que  nous  recommandons  en  particulier  à tous  ceux  qui 
désirent  étndier  les  mœurs  et  les  tendances  d'une  grande  nation  dans  ses  institu- 
tions politiques.  C’est  autant  en  philosophe  qu'en  jurisconsulte  que  M.  Berriat- 
Saint-Prix  expose  et  discute. 

La  profondeur  des  aperçus  et  l'élégance  du  style  ont  introduit  cet  ouvrage  dans 
toutes  les  bonnes  bibliothèques. 

BERTAULD.  Cour*  de  Code*  pénal  et  leçons  de  législation  cri- 
minelle : 3e  édition,  revue,  augmentée  et  mise  au  courant  de  la 
législation.  1864,  1 vol.  in-8.  9 , 

— Introduction  à l'Histoire  îles  NOnrccs  du  Droit 
français*  (principales questions  controversées).  1 vol.  in- 12.  4 » 

— De  la  présomption  de  vie  ou  de  mort  dn  contumace  dont  on 

n’a  pas  de  nouvelles  (Extrait  de  la  Revue  pratique  de  droit  français). 
1858,  in-8.  1 » 

— Pn  mot  sur  la  réduetlon  des  dispositions  entre 
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en  cal  fl’etlstencfe  d’etif&tits  (Extrait  de  la  Revue  pratique' 
de  droit  fronçais).  1861,  in-8.  1 » 

l— - Ile*  MtMMtltttt  lotus  et  des  y raies  edtiseâ  de  lëdr  prohibition 
(Extrait  de  la  Revue  pratique  de  droit  français).  1862,  in-8.  1 50 

— QumtlonRrontroTfrHrea  Hlir  lu  loi  «leu  C-S I mai  ISS4, 
aliolitive  de  la  mort  elvlle,  groupées  sous  chaque  article 
de  celte  loi,  suivies  d’études  sur  le  sens  de  la  régie  ; Le  juge  de 
l’action  est  juge  de  l’exception.  1857,  in-8.  3 » 

— Qeeations  e*  Kréptlona  préjudicielles  eil  matière  répres- 
sive, ou  Compétence  du  juge  criminel  sur  les  Questions  de  Droit 
civil  que  l’action  publique  soulève.  1856,  in-8.  t » 

BEKTHELLOT-SOSTHfcNE.  Esprit,  législation  et  Jnrlapru» 
drnee  du  Xotnrii)t,  ou  guide  théorique  et  pratique  des  per- 
sonnes qui  en  exercent  les  fonctions  ou  s’y  destinent,  et  de  toutes 
colles  qui  ont  occasion  de  recourir  aux  lois  sur  la  matière  ; traité 
sur  un  plan  entièrement  nouveau.  In-8.  5 » 

« Ce  travail,  fruit  d’uue  expérience  acquise  par  une  longue  et  honorablé 

pratique,  nous  a paru  remarquable  sous  plusieurs  rapports,  et  nous  croyons  qu'j) 
figure ra  avec,  honneur  ilans  toutes  les  bibliothèques  des  aspirants  au  notariat  : il 
sera  pour  eux  un  guide  sûr  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions  futures,  et,  en  le 
suivant  avec  exactitude,  ils  seront  certains  d’éviter  tous  les  écueils  dont  les  débuts 
a’un  notaire  sont  trop  souvent  ëmourés.  L'auteur  a traité  avec  line  grande  luci- 
dité, au  triple  point  de  vue  de  la  législation,  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence, 
toutes  les  questions  qu’a  fait  naître  lu  loi  du  25  ventôse  an  xi,  etc  , etc.  » 

(Journal  du  notariat,  mars  1854.) 

BlnCHE. ‘llletloiinolre  des  Justice*  de  |»nlx  et  de  simple 
police,  ou  Manuel  théorique  et  pratique  en  matière  civile,  crimD 
nelle  et  administrative,  contenant  la  jurisprudence,  l’opinion  des 
auteurs,  le  timbre,  l’enregistrement,  lé  tarif,  les  formules,  suivi 
d’un  Code  de  la  justice  de  paix,  etc.  1858,  2 vol.  in-8i  16  » 

M.  Bior.BE  a rendu  & la  pratique  dès  affaires  un  nouveau  service;  faisant  appli- 
cation à l'étude  des  matières  de  justice  de  paix  du  plan  sur  lequel  >•  avait  composé 
son  Dirtionnaire  de  pmcMure  et  que  le  succès  a si  bien  sanctionné,  il  a réuni 
dans  un  cadre  et  sous  la  Tonné  tes  plris  cmtVènabies  tout  te*  qu’il  est  nécessaire  de 
bien  connaître  pour  l’exercice  de  la  fonction  de  juge  de  paix,  de  manière  à ce.quc 
sa  publication  pût  tenir  lieu  de  toutes  les  autres;  cette  publication  embrasse  donc 
l'ensemble  des  attributions  du  juge  de  paix,  celles  même  qu'il  tient  soit  du  droit 
criminel,  colnme  officier  de  police  judiciaire,  soit'deâ  lôis  spéciales,  telles  que  céllès 
sur  i’enre  ,istrement,  les  douanes,  les  octroi*,  la  garde  nationale,  V instruction  pu-  , 
blique,  les  chemins  l icinaur,  etc. 

Chaque  solution  est  accompagnée  des  éléments  de  controversés  él  des  autorités 
pour  et  contre.  AGn  de  faciliter  Ie3  recherches,  il  y a,  en  tête  de  chaque  article, 
u«e  table  Sommaire  dé  mots  ib'd'oaiènte» , et  une  table  Synoptique  qui  permet 
d embrasser  d’un  coup  d’cpil  les  divisions  et  subdivisions  les  p)pp  détaillées. 
C’est,  sur  la  matière,  un  nés  ouvrages  les  plus  pratiques  qui  aient  été  publies. 
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— Mnrencq  iliÿ,  libraire, 


BLACKSTÛNE’S.  Commentaire  sur  Ira  loi»  anglaise*, 

traduit  par  Chompré.  1822,  6 vol.  in-8.  20  « 


HUILEUX.  Commentaire  sur  le  Code  IVapoléon,  contenant 
l’explication  de  chaque  article  séparément,  l’énonciation  au  bas 
du  Commentaire  des  questions  qu’il  a fait  naître,  les  principales  rai- 
sons de  décider  pour  et  contre,  l’indication  des  passages  des  divers 
ouvrages  où  les  questions  sont  agitées,  et  le  renvoi  aux  arrêts;  pré- 
cédé de  l’histoire  du  Droit  civil,  par  Poncelet;  sixième  édition,  re- 
vue, considérablement  augmentée,  et  mise  en  rapport  avec  les  lois 
nouvelles,  notamment  avec  la  loi  du  23  mars  1853  sur  la  trans- 
cription. 6«  édition.  1866,  7 vol.  in-8.  52  50 


L’ouvrage  que  nous  annonçons  est  le  premier  en  forme  de  commentaire  qui  ait 

Saru  sur  l'ensemble  du  Code  Napoléon.  Cinq  éditions  tirées  à un  grand  nombre 
'exemplaires,  épuisées  en  moins  de  doure  années,  témoignent  assez  de  son  uti- 
lité. Cette  nouvelle  édition  paraît  avec  des  améliorations  notables  : éclairé  par 
une  longue  pratique,  l’auteur  a fait  justice  dune  foule  de  théories  surannées;  Tl  a 
reconnu  qu’on  ne  devait  accepter  sans  examen  aucun  système,  de  quelque  autorité 
qu'il  émane,  et  qu'il  importait  surtout  de  se  pénétrer  de  la  jurisprudence,  mani- 
festation de  l’esprit  et  des  tendances  de  l'époque  ; mine  féconde,  où  l'on  trouve  à 
chaque  instant  des  points  de  vue  nouveaux,  et  la  solution  d'une  foule  de  difficultés 

aue  la  doctrine  laisse  à peine  entrevoir.  — La  théorie  éclairée  par  l’application, 
i eu  effet  est  le  progrès,  la  véritable  science  : le  praticien  qui  ne  possède  qu’iui- 
parfaitement  les  principes,  n'est  qu'une  machine,  à la  merci  des  plus  légères  in- 
fluences; le  théoricien  étranger  à la  pratique  u'est  qu’un  discoureur  sans  solidité. 

Toutefois,  en  explorant  les  recueils  d'arréls,  il  faut  se  prémunir  contre  le 
danger  d’accepter  trop  facilement  des  décisions  qui  ne  se  justifient  souvent  que 
par  Tes  espèces,  et  discerner  avec  soin  celles  qui  corroborent  les  vrais  principes 
de  celles  qui  s'en  écartent  ; l’auteur  a entrepris  de  jeter  la  lumière  dans  ce  dé- 


dale. 


Du  reste,  bâtous-nous  d’ajouter  que  le  plan  primitif  n’a  pas  été  modifié  ; il  a été 
seulement  élargi  dans  son  exécution  : au  lieu  de  3 volumes  qui  le  composaient, 
l'ouvrage  en  comprend  sept.  . 

Un  résumé  sommaire  placé  en  tête  de  chaque  titre  et  de  chaque  chapitrd  pré- 
pare à la  lecture  du  commentaire;  chaque  article  est  ensuite  développée  séparé- 
ment; puis  vient  l'examen  des  questions  qui  diviseut  encore  les  auteurs  et  la  ju- 
risprudence: enfin,  les  autorités  doctrinales  et  les  principales  décisiousjudiciaii  es 
sont  indiquées  en  note  au  bas  de  la  page  : à la  fin  de  chaque  titre  se  trouve  une 
table  analytique  en  forme  de  questionnaire,  ce  qui  facilite  les  recherches  et  pro- 
cure au  lecteur  le  moyen  d'apprécier  par  lui-même  ses  propres  forces. 

Le  commentaire  sur  le  Code  Napoléon,  par  M.  Boileux,  est  donc  un  résumé 
complet  de  doctrine  et  de  jurisprudence  ; il  répond  aux  besoins  du  praticien,  sans 
cesser  d'être  théorique. 


BONNIER.  Élément*  d'organisation  Judiciaire  et  de 
procédure  civile.  1847,  2 vol.  in-8.  6 b 

/ BOUCHENÉ-LEFER.  De  la  Juatlee  administrative.  — Les 

ministres  sont-ils  juges  ordinaires  du  contentieux  administratif 
(Extrait  de  la  Revue  pratique  de  droit  français).  Broch.  in-8.  1 50 

BOULAY-PATY  et  BOILEUX.  Traité  de*  Faillite*  et  Ban- 
queroute*, suivi  de  quelques  observations  sur  la  déconfiture. 
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2*  édit,  entièrement  refondue  et  mise  en  harmonie  avec  la  loi  de 
1838.1819.  2 vol.  in-8.  4o  b 


La  matière  des  faillites  et  banqueroute»  a été  fréquemment  commentée.  — Mai* 
il  y a les  ouvrage*  faits  au  point  de  vue  de  la  théorie  pure  telle  qu’elle  résulte  des 
urracipes  du  Code  de  commerce,  et  les  ouwages  spécialement  de  pratique 
i l'usage  des  négociants  et  des  syndics.  MM.  Boul.iy-Paty  et  Boiteux  se  sont  atta- 
chés à relier  entre  eux  ces  deux  moteurs,  en  un  mot,  à étayer  la  loi  par  la  juris- 
prudence et  à faire,  pour  le  jurisconsulte  comme  pour  le  praticien,  un  guide  sûr 
et  facile  à consulter.  C'est  de  tous  points  un  excellent  traité  ( Journal  du  • 
Palais,  1851). 


BOUSSU  et  GAUTIER  DE  NOYELLE.  Ln  Faillite,  traité  pratique 
à l’usage  des  commerçants.  18(54,  4 vol.  in-8.  2 30 


Ce  petit  volume  de  170  pages  contient  toutes  les  indications  et  tous  les  rensei- 
gnements pratiques  relatifs  aux  faillites.  — Cet  ouvrage,  spécialement  destiné  au 
commerce,  se  distingue  de  tous  ceux  publiés  sur  la  matière  par  sa  concision  et  sa 
clarté. 


BOZÉRIAN.  l.ts  Bourse,  ses  opérateurs  et  ses  opérations,  appré- 
ciés au  point  de  vue  de  la  loi,  de  la  jurisprudence  et  de  l’économie 
politique  et  sociale,  suivie  d’une  indication  des  réformes  les  plus 
urgentes,  avec  un  appendice  contenant  les  principaux  règlements 
adoptés  par  la  Compagnie  des  agents  de  change  de  Paris.  2 vol. 
iu-8.  1 2 » 

A une  époque  où  le  cours  des  fonds  publics  et  des  valeurs  industrielles  a pris 
un  immense  développement,  nous  ne  saurions  trop  recommander  cet  ouvrage  qui 
présente  une  analyse  substantielle  de  la  législation  et  de  la  jurisprudence  qui  ré- 
gissent la  négociation  des  fonds  et  valeurs.  Des  aperçus  intéressant*  sur  la  Com- 
pagnie de*  agents  de  change  et  sur  les  moditications  qu'il  serait  désirable  d'ap- 
porter à l'institution  complètent  utilement  cet  important  ouvrage  (Moniteur  des 
Tribunaux,  1861) . 

BKAVARD  et  DEMANGEAT.  Traité  de  Droit  eoninirrelal, 

cours  professé  à la  Faculté  de  droit  de  Paris  par  M.  Bravard-  Vey- 
rières;  publié,  annoté  et  complété  par  M.  Demdnyeat.  18(51-18(43. 
6 forts  vol.  in-8.  * 48  » 

(Los  tomes  4,  3,  3 et  0 sont  en  vente;  les  tonies  2 ef  i paraîtront 
daus  le  courant  de  l'année.) 

Pendant  20  ans,  tous  ceux  qui  se  sont  succédé  suivant  les  leçon*  de  droit 
commercial  faites  à la  faculté  de  droit  de  Paris  par  M.  Bravard- Veÿrières  ont  dé- 
siré voir  cet  enseignement  recueilli  et  publié. 

L’illustre  professeur  s'appelait  enfin  à le  faire  ; il  avait  pu  le  méditer  et  le  mûrir 
encore  au  coutart  des  idées  et  des  abus  de  ces  derniers  temps;  il  n’eût  pas  tardé 
è livrer  au  public  le*  fruits  de  si  lougs  travaux,  lorsque  la  mort  est  venue  le  sur- 
prendre. 

Heureusement  l'œuvre  de  M . Bravard  ne  sera  pas  perdue  pour  la  science,  et  si 
la  gloire  est  posthume,  le  succès  n’en  sera  pas  moins  giand. 

Un  autre  professeur,  éminent  uussi,  digne  élève  du  maître,  jurisconsulte  con- 
sommé, que  l'opinioua  depuis  longtemps  désigné  comme  le  successeur  de  pareils 
devanciers,  M . Ch.  Démangeai,  s'est  chargé  de  la  lâche  difficile  de  recueillir  l’en- 
seignement authentique  de  M.  Bravard  el  de  publier,  en  l'annotant  et  le  compté- 
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l#nt,  le  traité  complet  de  droit  commercial  professé  à )a  Faculté  de  droü  de  Parie. 

C'est  d'accord  avec  la  famille  du  défunt  que  l'œuvre  est  entreprise,  et,  pour  14 ter 
les  paroles  de  son  frère  : « Sous  cette  habile  direction,  le  Imité  de  droit  commer- 
<1  rial  aura  atteint  toute  la  perfection  désirable,  et  sera  le  plus  beau  monument 
u élevé  à la  mémoire  de  sou  auteur.  i> 

Le  Droit  commercial  compte  en  effet  de  savantes  monographies,  mais,  à part  des 
livres  que  le  temps  et  les  innovations  ont  rendus  Incomplets,  il  n’existe  certaine- 
ment pas  de  traité  d'ensemble  embrassant  toute  la  loi  commerciale  au  point  de 
vue  des  idées  et  des  mœurs  nouvelles,  eu  déduisant  les  principes  avec  autorité, 
eu  juaeaul  les  tendauces  et  les  aspirations,  en  même  temps  qu'en  faisant  au  do- 
maine des  faits  une  constante  application. 

Telle  est  l’œuvre  de  M.  Uravard-Veyrières,  telle  est  l’œuvre  que  publie  M.  Ch. 
Démangeai,  et  qui  ne  conliendra  pas  moins  de  six  volumes. 

Ainsi,  en  résumé,  apparaît  «u  jour  un  traité  de  Droit  commercial  au  courant  de 
la  loi,  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence  jusqu’en  1863,  c'est-à-dire  une  œuvre 
qu’ou  ne  saurait  trouver  ailleurs,  et  cette  œuvre  est  le  résultat  du  travail  de  deux 
juristes  en  situation  tous  deux  de  taire  autorité. 

Ou  peut  affirmer  que  dans  le  monde  judiciaire  et  dans  le  monde  commercial, 
il  n’est  pas  une  bibliothèque  qui  ne  s’enrichisse  immédiatement  d'une  pareille  pu- 
blication. L’impression  a été  grande  à l’apparition  du  livre,  l’exameu  qu'en  ont 
fait  et  qu’eu  doivent  faire  les  principaux  organes  de  la  presse,  ne  fera  que  la 
fortifier  encore. 

BUAVAHD  et  PEMANGJSAT,  Tr»lté  de»  sotléfés  commer- 
ciale», suivi  d’uu  formulaire  contenant  des  modèles  d'actes  de 
société  (Extrait  du  Traité  de  droit  commercial).  1861 , t vol. 
in-8.  iO  » 

— Traité  «le  la  Lettre  de  change  et  du  billet  à ordre  (Extrait 

du  Traité  de  droit  commercial).  1862,  1 vol.  iu-8.  10  u 

— Traité  de»  Faillite»  et  de»  Banqueroute».  I très-fort 
vol.  in-8  en  deux  parties  (Ext.  du  Traité  de  droit  comm.).  12  » 

U ROSS  AUD.  Synopwle  du  Code  civil,  auuoté  des  textes  qui  lr 
complètent  et  le  modifient.  100  tableaux  en  un  vol.  iu-lolio 
relié,  20  « 

— Traité  de  la  Juridiction  de»  juge»  de  puint.  1851, 

in-8.  0 » 

GAUANTOUS.  Répétition»  écrite»  sur  le  Mrott  adiuinln- 
tratlf,  contenant  l’exposé  des  principes  géuéraux,  leurs  motifs  et 
la  solution  des  questions  théoriques.  4e  édit.,  mise  en  rapport  atm 
le  nouveau  programme  adopté  pour  les  Facultés  de  droit.  1867, 
in-8.  10  » 

L'ouvrage  dont  nous  publions  la  quatrième  édition,  sept  ans  après  l’apparition 
Je  la  première,  a dû  son  succès  à la  clarté  de  sa  méthode,  à la  concision  de  son 
slvle,  à la  rigoureuse  exactitude  de  sa  doctrine  Ces  qualité*  se  reirouvent  dans 
la* nouvelle  édition,  à uu  degré  encore  plus  élevé,  grâce  ad  scrupuleux  travail  de 
révision  que  l'auteur  s'est  imposé. 

Quant  aux  changements  introduits  dans  l'édition  actuelle,  ils  sont  tellement  im- 
portants et  considérables  qu’ils  équivalent  eu  quelque  sorte  à un  ouvrage  nouveau . 
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Toutes  tes  matières,  sans  exception,  qui  font  l'objet  je  T enseignement  administratif, 
y 'y  trouvent  exposées  brièvement  et  complètement.  Toutes  les  omissions  des  trois 
précédentes  éditions  ont  été  réparées;  toutes  les  lacunes  sont  comblées. 

Ainsi  augmenté  et  mis  au  courant  de  la  législation  actuelle,  l’ouvrage  de  M.  Ca- 
bantous  peut  être  considéré  comme  le  plus  complet  et  le  plus  généralement  utile 
de  tous  les  traités  élémentaires  publiés  jusqu'à  ce  jour  sur  le  droit  public  et  admi- 
nistratif. 

CADRÉS.  Code  elvll  mis  en  rapport  avec  le  droit  commercial, 
suivi  d’un  commentaire  du  contrat  de  commission.  1843, 
in-8.  ' 7 » 

— Code  de  procédure  commerciale,  ou  codification  tdes 

articles  du  Code  de  procédure  applicables  en  matière  de  commerce. 
1844,  in-8.  7 » 

— Code  manuel  de  lit  eontrmlnte  p»r  corps  et  de  l’em- 
prisonnement pour  dettes.  1848,  in-8.  7 a 

— Traité  de»  Enfant»  naturel»,  mis  en  rapport  avec  la  doc- 
trine et  la  jurisprudence.  1847,  in-8.  7 » 

CAMBERL1N.  [Voy.  Teilet  et  Cahberlln.) 

CARNOT.  De  l’ln»truetlon  criminelle,  considérée  dans  ses 
rapports  avec  les  lois  nouvelles  et  la  jurisprudence  de  la  Cour  de 
cassation.  2‘  édition.  1846.  4 vol.  in-4,  30  » 

Tous  les  jurisconsultes  qui  ont  écrit  sur  le  droit  criminel,  et  notamment  sur  les 
procédures  relatives  à l'instruction,  se  sont  éclairés  à ce  lumineux  ouvrage  du  pre- 
mier de  nos  criminalistos.  Cuuiot  a frayé  la  voie  où  sont  entrés  si  brillnipment 
SIM.  Berrynt-Saim-Prix,  Bonneville  et  Faïisliu-Hélie ; mais  son  ouvrage  fait  eucore 
autorité  dans  ia  matière  et  tient  toujours  honorablement  sa  place  dans  la  biblio- 
thèque, du  légiste  et  du  philosophe. 

CARNOT.  Commentaire  sur  le  Code  pénal  ; 2’  édition, 
d’après  le  dernier  texte  du  Code  pénal.  1836.  2 vol.  in-4.  20  » 

Ce  que  l'on  a dit  de  Carnot,  sur  les  matières  si  ardues  de  l'instruction  crirni 
uellr,  s’applique  plus  spécialement  encore  au  commentaire  qu’il  a publié  sur  te 
Code  péu.il.  (Jue  d'érudition  dans  ces  deux  volumes!  L'auteur  éclaire  par  in 
puissance  de  la  synthèse  toutes  tes  obscurités  ou  les  équivoques  que  présentent 
quelques-uns  des  textes  de  notre  droit  criminel. 

Le  Commentaire  sur  le  Code  pénal  de  Carnot  a toujours  été  étudié  par  le  légis- 
lateur, par  le  philosophe  et  par  le  jurisconsulte.  L’avocat  à la  barre,  le  professeur 
dans  sa  chaire  l'ont  toujours  consulté  et  cilé  comme  uuc  graude  autorité  doctrinale, 
et  les  ouvrages  qui  sont  venus  à sa  suite  ont  tenu  à eoustuter  qu'ils  lui  devaient 
de  très-notables  emprunts  (Moniteur  , les  tribunaux,  ibfiO). 

• a CASATI.  Ilu  projet  sle  loi  sur  la  propriété  littéraire  et  artistique 
(Extrait  de  la  Revue  pratique  de  droit  français).  1863.  1 ■ » 

CAL’ MONT,  membre  de  l’Académie  de  législation  de  Toulouse.  Ole- 

. tloiin»ls*e  u ii  U cruel  du  droit  eommerelsal  maritime, 

ou  Répertoire  méthodique  et  alphabétique  de  législation,  de  doe- 
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trine  et  jurisprudence  nautiques.  Nouvelle  édition  sous  presse  pour 
paraître  dans  le  courant  de  l'année. 

— (institution  du  crédit  »ur  murclinndlurw,  ou  le  Com- 
merce du  monde  d’après  les  travaux  législatifs  et  les  règlements 
d’admiuistration  publique  sur  les  warrants  français,  avec  un  traité 
complet,  méthodique  et  raisonné  sur  les  courtiers  de  commerce 
en  général,  précédé  d’une  synthèse  alphabétique  et  analytique. 

1 bean  vol.  gr.  in-8.  5 » 

* 

— De  l'extinction  de»  Proeè».  18(>0,  1 vol.  in-8.  5 » 

— Étude  sur  I»  vie  et  le»  travaux  de  tàrotlu».  1862, 

1 vol.  in-8.  5 » 

CHABCTr  (de  l’Ailier),  t'onimentalre  »ur  la  loi  de»  »uece«- 
mIou»,  formant  le  titre  premier  du  livre  III  du  Code  Napoléon; 
nouvelle  édition,  accompagnée  de  nombreuses  observations  et  con- 
férée avec  la  jurisprudence  récente,  par  M.  IJelost-Jolimont.  1818. 

2 très-gros  volumes  in-8.  12  » 

Le  commentaire  de  Chabot  a toujours  été  et  sera  longtemps  encore  considéré 
comme  le  Traité  le  plus  complet  sur  la  matière  des  successious.  La  méthode  et  la 
clarté  de  sa  discussion,  sa  logique  forte,  abondante  et  persuasive,  la  justesse  pres- 
que toujours  infaillible  de  ses  décisions,  l'autorité  qui  s’est  attachée  h son  nom, 
continueront,  comme  par  le  passé,  à rendre  cet  ouvrage  indispensable  aux  magis- 
trats et  aux  jurisconsultes. 

— Qur«tion*  transitoire»  sur  le  Code  Napoléon,  rela- 

tives à sou  autorité  sur  les  actes  et  les  droits  antérieurs  à sa  pro- 
mulgation. Nouvelle  édition,  augmentée  de  notes  et  de  corrections 
de  la  main  de  l’auteur.  3 vol.  in-8.  12  » 

L’auteur  du  commenlaire  de  la  loi  des  successious  était,  l'ou  en  conviendra,  l’un 
des  plus  autorisés  pour  traiter  des  questions  transitoires  sur  le  Code  Napoléon  re- 
itivea  à son  autorité  sur  les  actes  et  les  droits  antérieurs  à sa  promulgation.  11  l'a 
lait  de  manière  à satisfaire  toutes  les  exigences  de  1a  pratique  et  aussi  à éclairer, 

;iar  de  savantes  dissertations,  les  jurisconsultes  et  les  avocats  daus  l'étude  de  cea 
questions  épineuses.  On  ne  saurait  trop  recommander  un  tel  ouvrage,  et  on 
;ieut  prédire  aux  jeunes  légistes  de  même  qu'aux  praticiens  qu'ils  retireront  de 
.•elle  lecture  des  notions  sûres  sur  toutes  les  questions  traitées  par  l’auteur  [Mo- 
Htteurdes  Tribunaux). 

CH  A. MP  Al  IN  Y (de).  Trnltô  de  I»  Pollee  niunleipnle,  ou  de 

l’autorité  des  Maires,  de  l’Adthinistration,  du  Gouvernement  en 
matières  réglementaires.  1841-1861.  A vol.  in-8.  32  » i 

CHAMP10NNHÏKE  et  IUGAL’D.  Usuvenn  Dietionunire  de» 
droit»  d’enregl»trement,  de  timbre,  d’hypothèque  et  des 
contraventions  aux  lois  sur  le  Notariat,  contenant  les  lois,  la  juris- 
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prudence  et  les  décisions  du  Traité  sur  la  matière.  1 vol. 
in-8.  « » 

Un  tel  ouvrage  manquait  assurément,  et  les  officiers  ministériels, rte  même  que 
les  préposés  rte  l’enregistrement,  ne  pouvaient  désirer  de  guides  plus  compétents 
sur  les  matières  fiscale!  que  les  auteurs  du  Traité  (les  droits  <f  enregistrement . 
M.  Troplong,  >1.  Pont,  M.  Flaudin  ont  reudu  à différentes  reprises  just  ice  à la 
haute  valeur  du  nouveau  dictionnaire  que  publient  MM.  Championnière  et  Rigaud. 
Les  auteurs,  si  justement  réputés  sur  toutes  les  questions  d'enregistrement,  ont 
voulu  faire  un  ouvrage  essentiellement  pratique,  facile  à consulter  et  présentant 
succinctement  le  dernier  étatde  la  jurisprudence  sur  ces  matières.  Il  est  impossible 
d'avoir  mieux  et  plus  complètement  atteint  ce  but  d’utilité. 

CHAHDON.  Le  Droit  de  eliamse  l’rituyaifi.  1846,  in-8.  5 » 

CIIHISTOPHLE  (Albert).  Truité  théorique  et  pratique  de» 

travaux  publie**,  ou  Résumé  de  la  législation  et  de  la  juris- 
prudence sur  l’organisation  des  travaux  de  l'État,  des  départe- 
ments, des  communes  et  des  associations  syndicales,  leurs  modes 
divers  d’exécution,  adjudication,  concession,  régie,  etc.  1802, 
2 vol.  in-8.  15  » 

Il  nous  est  difficile  de  donner  ici  une  idée  complète  des  matières  traitées  duus 
les  deux  volumes  in-8°  de  plus  de  six  ceuts  pages  chacun  dont  se  compose  l’ou- 
vrage. Disons  seulement  que  l’auteur  s'est  placé  à un  double  point  de  vue. 

Dans  le  premier  volume,  il  a étudié  tout  ce  qui  concerne  l'organisation  adminis- 
trative des  travaux  publics  et  les  rapports  de  l’administration  (Etat,  départements, 
communes,  associations)  uvec  les  entrepreneurs  ou  concessionnaires.  On  trouve 
dans  ce  premier  volume  les  développements  les  plus  complets  sur  les  divers 
modes  d’exécution  des  travaux,  adjudication,  concession,  régie,  les  truvaux  exé- 
cutés en  dehors  des  prescriptions  des  devis,  le  privilège  des  fournisseurs  et  ou- 
vriers, la  responsabilité  décennale  des  entrepreneurs  et  architectes,  les  hono- 
raires dus  aux  ingénieurs.  (1  se  termine  par  une  étude  toute  nouvelle  du  contrat 
de  concession  envi.-agêà  un  point  de  vue  général, où  le  principe  et  les  applications 
de  ce  contrat  si  fréquent  aujourd'hui  ont  été  l’objet  de  développements  tout  h fait 
originaux. 

Le  second  volume  étudie  les  rapports  des  propriétaires  avec  l’adminislratiou 
ou  les  concessionnaires.  L'auteur  y montre  d’abord  la  propriété  forcée  de  contribuer 
à l'exécution  des  travaux  par  le  paiement  de  plus-values  ou  de  taxes  pour  les  tra- 
vaux de  curage  ou  contre  les  inondations.  11  s occupe  ensuite  de  la  servitude  d’ex- 
tractioQ  de  matériaux,  de  l'occupation  temporaire,  des  dommages  causés  ù lu 
propriété  par  l’exécution  des  travaux  fails  sur  les  voies  publiques,  lescoursd’eau,  etc. 
ou  remarquera  surtout  dans  cette  partie  les  détails  couceruant  la  suppression  des 
usines  sur  les  cours  d'eau  navigables  ou  non  navigables,  les  litres  relatifs  à l'action 
et  au  paiement  de  l'indemnité,  de  dommages,  etc.,  etc.  Enfin,  l'auteur  a consacré 
les  deux  ceuts  dernières  pages  à l’étude  la  plus  complète  et  la  plus  attentive  qui 
ait  été  faite  jusqu'ici  des  questions  de  compétence  et  de  procédure  en  matière  de 
travaux  publics. Cette  importante  partie  de  l’œuvre  que  nous  livrons  au  public  est 
de  nature  à elle  seule  à lui  concilier  toutes  les  sympathies  des  jurisconsultes  et 
des  hommes  d'affaires.  . 

i — Du  privilège  des  fournisseurs  et  ouvriers  sur  les  sommes  dues 
par  l’État  aux  entrepreneurs  de  travaux  publics  18(!1,  iu-8.  1 50 

OLAIRFONb.  t.ulde  général  de**  faillite»  et  banqueroutes. 
1 vol.  in-8.  2 30 
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CODES.  Voyez  Royer-Collard  et  Mourlon,  Teti-et. 

COFFINIÈRES.  Traité  de  I»  liberté  Individuelle,  à l’usage 
de  toutes  les  classes.  1840,  2 vol.  in-8.  10  « 

» COLAS  DE  LA  NOUE.  Ile  la  propriété  de*  «oureet. 

1865.  2 » 

COMTE.  Traité,  de  la  léglMlntlon,  ou  exposition  des  lois  gé- 
nérales suivant  lesquelles  les  peuples  prospèreni,  dépérissent  ou 
deviennent  stationnaires.  2'  édition.  1835,  4 vol.  in-4.  20  » 

Celte  œuvre  s'adresse  spécialement  h tous  ceux  que  la  philosophie  du  droit 
attire  et  lutéresse.  Les  aperçue  profonds  du  moraliste  ont  eu  une  influence  salu- 
taire sur  le  barreau  et  la  magistrature,  et  l’ouvrage  a fait  son  chemin  près  des 
gens  du  monde  et  des  publicistes,  comme  le  font  toutes  les  œnvies  patiemment 
élaborées  que  l’on  consulte  dans  les  cas  difficiles  et  que  l’on  médite  dans  le  silence 
du  cabinet. 

— Traité  de  la  propriété.  1834,  2 vol.  in-8.  10  * 

Corpus  J nrlM  rlvllla,  edente  Calisset.  Editio  septima.  1862,  in-4, 
relié  avec  onglets.  25  » 

* CRETTÉ  DE  PALLUEL.  Des  ouvriers  des  houillères,  de  leur 
exemption  de  la  contribution  personnelle  et  mobilière,  et  de  la 
prestation  en  nature  (Extrait  de  la  Revue  pratique  de  droit  français). 
1862,  in-8.  1 50 

CURASSON.  Traité  des  action»  possrssolrrs,  du  bor- 
nage et  autres  droits  de  voisinage  relatifs  aux  plantations,  aux 
constructions,  à l’élagage  des  arbres  et  des  haies,  au  curage  des 
fossés  et  canaux.  Nouvelle  édition.  1 gros  vol.  in-8  demi-com- 
pacte. 7 50 

Ce  traité  est  l’un  des  meilleurs  el  des  plus  complets  qui  aient  été  publiés  sur 
la  matière.  D’après  le  droit  actuel,  la  théorie  des  actions  poss-'ssoircs  donne 
naissance  à deux  questions  important  s,  l'une  de  droit,  l’autre  de  législation,  sur 
lesquelles  l’opinion  des  auteurs  n’est  pas  encore  complètement  d’accord. 

M . Curasson  a analysé  et  commenté  avec  soin  tous  les  textes  et  a fourni,  sur 
cette  matière,  le  livre  qui,  à notre  avis,  peut  le  mieux  guider  les  jiniscousultes  et 
les  praticiens  sur  cette  intéresseute  partie  de  notre  droit  (Moulin,  avocat. — /tenue 
/far  justices  de  paix). 

— Traité  de  la  eompétenee  de»  Juge»  de  paix,  dans 
lequel  la  loi  du  25  mai  1838  et  toutes  les  lois  de  la  matière  sont 
développées  et  combinées  avec  les  principes  de  droit  qui  s'y  ratta- 
chent et  les  règles  de  procédure  civile  et  criminelle  ; troisième  édi- 
tion, revue,  corrigée  et  mise  au  courant  de  la  législation,  de  la  doc- 
trine et  de  la  jurisprudence,  par  MM.  Poux-Lagier  et  P.  Pialat, 
avocats  à Dole.  1854,  2 vol.  in-8.  Ouvrage  épuisé.) 
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-—  Supplément  à la  première  édition  du  Traité  de  1»  compé- 
tence deo  Jugea  de  poix.  \ vol.  itt-8  de  320  pages.  4 » 

— l,e  Code  foreatier,  conféré  et  mis  en  rapport  avec  la  législa- 

tion qui  régit  les  différents  propriétaires  et  usagers  dans  les  bois.  t 
2 vol.  iu-8.  t2  » 

DEBRAY.  Manuel  de  l’expropriation  pour  cause  d’utilité  pu- 
blique. 1843,  in-8.  4 » 

DELA  MONTRE.  Traité  du  prêt  sur  hypothèque,  suivi 
d'un  mode  de  garantie  pour  le  paiement  exact  des  intérêts,  etc. 
1847,  in-8.  6 50 

DELAROQl’E.  Code  dea  penalona  civile*.  histoire,  législation 
et  jurisprudence  (1791-1833).  1854,  in-18.  3 » 

DELVINCOURT.  Cours  de  Code  civil.  3 vol.  in-4.  20  » 

— Inatltutea  du  Droit  commercial  fiançais,  avec  des  notes 

explicatives  du  texte.  2”  édition.  1834.  2 vol.  in-8.  10  » 

DEMANGEAT.  Cours  élémentaire  de  droit  romain,  con- 
tenant : 1°  un  abrégé  de  l’histoire  externe  du  droit  romain;  — 
2"  l’explication  complète  des  Institutes  de  Gaius  et  des  lustitutes 
de  Justinien;  — 3°  l’explication  des  principaux  textes  du  Digeste 
et  du  Code,  ainsi  que  des  Novelles  qui  s’y  rapportent,  2'  édit,  revue 
et  augmentée.  2 vol.  in-8.  20  » 

Sous  le  tiire  modeste  de  Cours  élémentaire  de  droit  romain,  M.  Demangeat 
douue  au  publicdes  Écoles  l'ouvrage  qui  depuis  longtemps  était  impatiemment  désiré 
et  attendu.  Eu  publiant  aujourd'hui  la  2*  édition  du  cours  ai  savant,  ai  métho- 
dique, ai  complet  et  si  clair  à la  fois,  que  les  élèves  de  l'Ecole  de  droit  de  Paris 
applaudisse^  depuis  dix  ans  dans  les  amphithéâtres  de  la  Faculté,  il  cède  aux 
sollicitations  de  tous  ceux  qui  éprouvent  le  besoin  d’avoir  entre  les  mains  un  livre 
substantiel,  savant,  et  cependant  d’une  lecture  facile.  L'auteur,  eu  effet,  dans 
cette  édition,  s'est  particuliérement  attaché  à rendre  sou  exposition  encore  plus 
claire. 

L’ee livre  remarquable  de  l'éminent  professeur  est  l'un  des  plus  grands  services 
scientifiques  qui  aient  jusqu'à  présent  été  rendus  à la  jeunesse  des  Ecoles.  C'est 
le  premier  livre  élémentaire  qui  ait  été  publié  par  au  professeur  de  la 
Faculté  de  Paris  depuis  la  nouvelle  organisation  de  l'enseignement  du  Droit 
romain.  Il  no  contient  donc  pas  seulement  l’explication  des  lustitutes  do  Justinien, 
mais  il  présente  encore  l’analyse  des  principaux  textes  du  Digeste,  du  Code  et 
des  Novelles,  ainsi  que  celle  des  Institutes  de  Gains  et  des  principaux  fragments 
des  ouvrages  anlé-justinianéens  qui  nous  sont  parvenus. 

L’ouvrage  s'ouvre  par  une  démonstration  de  l’utilité  qu'offre  l'étude  du  Droit 
romain.  L'auteur  a placé  ensuite  une  définition  des  termes  fondamentaux  de 
la  3cieuce  juridique,  et  uu  abrégé  substantiel  de  l'histoire  externe  de  la  législa- 
tion romaine.  Celte  partie  du  livre  u'est  pas  la  moins  utile.  Puis  vient  l’exposé 
théorique  de  la  science  du  Droit  romain,  tracé  avec  cette  méthode  et  ce  talent 
incomparables  qui  ont  rendu  le  jeune  professeur  si  populaire  parmi  les  élèves  des 
écoles. 


Digitized  by  Google 


12 


Paris.  — Mareseq  ainé,  libraire. 


— Des  obligation»  Molidalre»  en  droit  romain,  explication 

du  livre  du  Digeste  De  duobus  rein  (textes  expliqués  au  cours 
de  droit  romain  en  1858).  1859, 1 vol.  in-8.  6 b 

M.  Démangeât,  professeur  à la  Faculté  de  Droit  de  Paria,  a consacré  cette 
année  un  certain  nombre  de  leçons  à l’explication  approfondie  d'une  des  matiè- 
res les  plus  intéressantes  et  les  plus  utiles,  la  matière  deB  obligations  solidaires. 

Les  nombreux  élèves  qui  ont  suivi  ces  leçons  désiraient  vivement  que  leur  pro- 
fesseur lui-mème  leur  assurât,  en  les  résumant  dans  un  livre,  à la  fois  plus  de 
fixité  et  de  publicité.  C'est  à ce  vœu  que  nous  donuous  satisfaction. 

On  trouvera  dans  ce  volume  d’abord  un  ouvrage  de  haute  érudition,  et  de  plus 
un  guide  sitr  pour  l'application  même  du  Droit  français. 

Nous  disons  d'abord  uu  ouvrage  de  haute  érudiliou.  En  elfet,  l'auteur,  s'inspi- 
rant lautôt  des  recherches  de  nosanciens  romanistes  et  de  nos  voisins  d'outre-Hhiii, 
tantôt  de  ses  propres  lumières,  a reconstruit  d’une  manière  complète,  à l'aide  des 
fragments  des  jurisconsultes  romaius.qu’il  a tous  interrogés  successivement,  la  vé- 
ritable théorie  romaine  sur  la  solidarité. 

Nous  ajouterons  que  l’ouvrage  a uue  grande  importance  pratique.  En  elfet,  on  y 
trouvera  la  source  de  toutes  les  idées  qui  ont  cours  chez  nous  eu  fait  de  solida- 
rité, de  subrogation,  etc.  Un  aurait  ainsi  un  moyen  infaillible  d’apprécier  l’exacti- 
tude de  ces  idées  et  la  légitimité  de  leur  application  en  France.  L’auteur,  du  reste, 
tout  en  exposant  tes  doctrines  romaines,  rapproche  constamment  leurs  disposi- 
tions du  Code  Napoléon. 

On  doit  bien  augurer  du  succès  d’uu  livre  qui  s’adresse  à la  fois  aux  hommes  de 
science  et  uux  hommes  de  pratique.  L’auteur  nous  parait  avoir  montré  jusqu'à 
l’évidence  comment  l’étude  du  droit  romain  peut  encore  rendre  aujourd’hui  de 
véritables  service?. 

— De  In  condition  du  fond»  dotal  en  droit  ro* 

■nain,  explication  du  titre  du  Digeste  De  fundo  dotal! 
(textes  expliqués  au  cours  de  droit  romain  en  1859).  I volume 
in-8.  6 » 

Cet  ouvrage  est  une  suite  nécessaire  à celui  publié  par  le  même  auteur  sur  les 
Obligations  solidaires  et  fait  partie  des  textes  expliqués  l’anuée  suivante  au  cours 
de  droit  romain.  Nous  ne  saurions  th>p  en  recommander  la  lecture  aux  étudiants 
et  aux  stagiaires. 

DEM1AU.  (‘Implication  du  Code  de  procédure  civile,  in-8. 

* 0 » 

1 DENIZOT.  De  la  législation  et  de  la  compétence  en  matière  de 

cours  d’eau,  et  de  leur  application  à la  dérivation  de  la  Somme- 
Soude.  1802,  in-8.  5 50 

DESGODETS.  Iiol»  de»  Bâtiment».  Nouvelle  édition,  augmen- 
tée par  Lepage.  1857.  2 vol.  in-8.  8 » 

Le  livre  annoté  par  M.  Lepage  n'a  plus  aujourd’hui  besoiu  d'être  signalé  A tous 

ceux  qui  s’occupeut  de  grande  voirie,  d'édilité  et  de  travaux  publics: cette  édition 
a été  mise  au  courant  des  modifications  apportées  sur  ces  différentes  matières  par 
la  législation  et  la  jurisprudence,  d’après  ie  temps  suivi  par  M.  Desgodets,  dans  la 
1'*  édition  de  cet  ouvrage. 

1 DETOUItDET.  La  loi  de  (MOI  et  la  liberté  du  taux  de  l’intérêt. 
1800.  1 vol.  in-8.  3 50 
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DOMENGET.  Institut**  de  Ciwlua,  contenant  le  texte  et  la  tra- 
duction en  regard,  avec  le  commentaire  au-dessous.  Nouvelle  édi- 
tion, revue  et  considérablement  augmentée.  1 vol.  in-8.  8 0 

Cette  nouvelle  édition  d'un  ouvrage  très-apprécié  était  attendue  depuis  long- 
temps. M.  Domenget  a apporté  tous  ses  soins  à la  correction  de  son  travail. 
Après  avoir  revu  scrupuleusement  la  traduction  et  le  texte,  il  a développé  sous 
chaîne  paragraphe  les  explications  qu’il  paraissait  comporter,  de  telle  sorte  que 
son  livre  est  aujourd'hui  le  commentaire  complet  d'une  œuvre  redevenue  classi- 
que. Les  hommes  y trouveront,  non-seulement  l'interprétation  des  doctrines  de 
1 auteur  latin,  l’application  du  droit  tel  qu'il  était  établi  au  temps  de  Gai  us,  mais 
encore  les  origines  de  ce  droit  et  les  modifications  qu’il  a subies  jusqu’à  l’empe- 
reur Justinien . 

On  lira  avec  intérêt,  dans  le  premier  commentaire,  l’exposé  des  règles  relatives 
aux  diverses  classes  d'affranchis  et  des  principes  admis  quant  au  mariage,  à la 
puissance  paternelle,  à la  légitimation,  à l'adoption,  à la  tutelle.  Nous  signale- 
rons dans  le  second  commentaire,  outre  les  explications  qui  se  réfèrent  à l'acquisi- 
tion des  choses,  aux  testaments,  aux  legs,  aux  fidéicoinmis,  le  résumé  d’une 
matière  fort  délicate,  celle  de  la  possessiou  Dans  le  troisième  commentaire,  on 
suivra  avec  fruit  le  parallèle  entre  le  droit  de  succession  tel  qu’il  était  reconnu  au 
temps  de  Gnius  et  celui  des  époques  qui  l’avaient  précédé- ou  qui  l’ont  suivi.  La 
théorie  de  M.  Domenget  sur  le  droit  de  gentilité,  aussi  simple  qu’elle  est  nelte, 
sera  certainement  appréciée.  Nous  en  dirons  aillant  de  celle  qu’il  propose  sur  la 
formation  du  contrat  litteris.  L'extinction  des  obligations  y est  traitée  avec  détail, 
et  présente  le  résumé  succinct  de  cette  partie  du  droit. 

Mais,  c’est  surtout  les  explications  du  quatrième  commentaire  qui  fixeront 
l'attention  du  lecteur.  Le  système  des  actions  formulaires  y est  enseigné  avec  nue 
clarté  et  une  simplicité  qui  rendent  attrayante  celte  partie  si  difficile  du  droit 
romain.  Les  rapprochements  entre  ce  système  et  celui  des  actions  de  la  loi  don- 
nent la  clef  de  plusieurs  points  obscurs.  M.  Domenget  développe  ensuite  en 
détail  le  droit  relatif  aux  interdits,  que  la  découverte  du  manuscrit  de  Vérone  a 
mis  en  pleine  lumière.  Au  point  de  vue  historique,  c'est  certainement  lu  partie  la 
plus  intéressante  de  l’œuvre. 

Disons,  en  terminant,  qu’une  table  analytique  permet  de  se  reporter  à l'instant 
sur  tout  ce  qui  est  compris  dans  l'ouvrage. 

— Un  mandat,  de  In  «oniniiMMlon  et  de  la  gestion  d'affaires. 
2e  édit.  2 vol.  in-8.  1800.  12  » 

l DOKLENCOURT.  Me  In  ronimunnuté  chez  les  Guulois  (Extrait 
de  la  Revue  pratique  'le  droit  français ),  in-8.  1 50 

DOUBLET.  Guide  unltersel.  ou  l’art  de  faire  ses  aüaires  soi- 
même,  ouvrage  indispensable  à tous  les  commerçants,  propriétai- 
res, manufacturiers,  industriels,  fermiers,  locataires,  ouvriers  eu 
bâtiments,  etc.,  etc.,  6"  édition  augmentée.  1854,  in-8.  3 50 

Simplifier  les  frais  et  les  lenteurs  de  la  procédure  toutes  les  fois  que  l'on  est 
obligé  de  recourir  au  ministère  des  avoués. — Eviter  les  fautes  qui  donnent  matière 
aux  procès,  par  l’indication  des  formalités  à remplir  snr  toutes  les  questions  con- 
tentieuses du  droit  civil  et  commercial,  tel  est  le  but  de  ce  livre, l’un  des  plus  utiles 
à consulter  pour  tous  ceux  qui  désirent  économiser  le  temps  et  donner  à leurs 
affaires  une  bonne  et  rapide  direction. 

DRAGOL’MIS.  Ue  1»  condition  civile  de*  rtrnngers  en 
France.  1804,  in-8.  3 » 
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\ DUBOIS.  Dru  droits  do  leentair»  qui  fl  élevé  des  eoristructions 
sur  le  terrain  loué  (Extrait  dé  la  Httué  pratiqué  de  droit  français). 
1862,  in-8.  1 50 

l — Du  droit  de  rétention  (Extrait  3e  la  Revue  pratique  de  droit 

français).  1862,  in-8.  1 50 

• • 

DUBOIS  DE  NIEHMONT.  Organisation  j compétence,  jurisprudence 
et  procédure  des  Conseils  de  préfeetnre.  1841,  in-8.  7 50 

l)Ü  CAURROY,  BONNIER  et  ROUSTÂIN.  Commentaire  thés, 
rlque  H pratique  du  Cddè  r I Vil  (articles  1 à 892).  1851, 

2 vol.  in-8.  . 15  » 

1 DUCROCQ.  Il u |mrin(r  des  biens  eUniUaunnux  et  des  sec- 
tions de  commune.  1863,  in-8.  3 » 

DUFOUR  (le  baron).  Aide-mémoire  d'un  président  d'os- 

ilseS.  1861 , lü-4.  6 n 

Travail  analytique  d’un  magistrat  érndit  qui  a voulu  mettreau  aervlce  dès  jtirés, 
des  jeunes  avocats  et  des  magistrats  toutes  les  observations  qu'a  pu  lui  fournir  sa 
longue  carrière  taut  sur  les  fonctions  rie  la  présirience  que  sur  la  tenue  ries  audiences, 
l'indication  de  la  loi  péuale  dans  la  discussion  devant  le  jury,  et  les  droits  et  obli- 
gations des  jurés.  Ce  livre,  qui  a déjà  rendu  de  grands  services,  est  indispensable  à 
tous  ceux  que  nous  venons  de  citer. 

— Commentaire  leur  la  rlmsse.  contenant  le  texte  de  la  loi 

du  t mai  1811,  2»  édition.  1863,  in-8.  3 » 

Ce  commentaire  est  divisé  en  trois  parties  : la  première  comprend  les  différents 
délits  de  chasse  et  les  condamnations  qui  s'y  rattachent. — La  deuxième  partie 
comprend  la  constatation  des  délits  pat  les  gardes,  gendarmes  et  agents  forestiers. 

— La  troisième  comprend  la  poursuite,  l’instruction  et  le  jugement.  Cette  partie, 
qui  est  la  plus  considérable  du  commentaire,  peut  être  cousultée  pour  les  délits 
ordinaires. 

DUMAY.  Commentaire  de  la  loi  du  *1  mal  IMffsurles 

Chemins  vicinaux,  comprenant  un  traité  général  de  l’alignement 
des  rues,  places  et  chemins,  ainsi  que  des  notions  étendues  sur  lVx- 
propriation  pour  cause  d'utilité  publique , les  règlements  munici- 
paux, etc.  Nouvelle  édition,  considérablement  augmentée.  2 vol. 
iu-8.  lt  » 

La  loi  du  21  miti  1836, qui  a organisé  le  service  vicinal, a trouvé  dans  M.  Dumay 
ml  judicieux  interprète.  Son  livre  n'est  pas  seulement  une  œuvre  de  théorie,  c'est 
surtout  un  rudiment  à l'usage  de  Ions  Ips  fonctionnaires  chargés  d’appliquer  la  loi. 
Quoi  qu'il  en  soit,  les  légiste»  le  consulteront  avec  fruit,  pour  toutes  les  questions 
qui  se  rallachent  à l'alignement  des  rues,  aux  chemins  de  grande  et  de  petite 
vicinalité,  et  aux  difficultés  qui  résultent  de  l'expropriation  pour  cause  d’utilité 
publique. 

Le  ministre  de  l’intérienr  l'a  recommandé,  par  la  voie  du  Bulletin  officiel,  aux 
fonctionnaires  de  son  département,  et  le  Dcoit  eu  a signalé  l'utiUje  nçur  tous 
ceux  qui  s’occupent  de  cette  importante  partie  de  la  sciencé  administrative. 
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\ DUMOLAÉD.  Privilège  et  action  résolutoire  du  vendeur  en 
cas  de  faillite  de  l’acquéreur  ou  d’acceptation  sous  bénéfice  d’in- 
ventaire de  sa  succession  (Extrait  de  la  Revue  pratique  de  droit 
français).  1801,  in-8.  1 30 

DURAND.  Commentaire  de  la  loi  du  13  mai  1818  sur  la  con- 
trainte par  corps  et  du  Tarif  dit  24  mars  1849,  suivi  du  Code  des 
contraignables  par  corps.  1846,  in-8.  6 50 

ESPtNAY (d*).  De rinfluenre  du  droit  Canonique  Sür  la  lé- 
gislation française.  1856,  in-8.  5 » 

— I.h  féodalité  et  le  droit  civil  fraiffalt.  1862,  in-8.  5 » 

— l.«*H  riirtuluirrN  anffevlus,  Étude  sur  le  droit  de  l’Anjou  au 

moyen  fige.  1863,  in-8.  3 » 

ETIENNE.  Traité  de»  art  loue.  trad.  de  l’allemand  de  Zimmern, 
2*  édition.  1846,  in-8.  6 » 

Le  Droit  romain  est  une  mine  féconde  que  les  jurisconsultes  aiment  à fouiller 
et  dont  on  extrait  toujours  quelque  fragment  précieux  pour  l'élude  du  droit 
moderne,  dont  il  est  la  hase. 

En  traduisant  Zimniero,  M.  Etienne  a enrichi  de  notes  substantielles  1 œuvre 
du  jurisconsulte  alleniaud,  et,  sans  eo  altérer  le  caractère,  il  a par  la  forme  synthé- 
tique de  ces  annotatiuns  fait  une  œuvre  utile  au  jurisconsulte  qui  n admet  les  so- 
lutions de  lu  jurisprudence  qu’autant  qu’elles  s’accordent  avec  les  principes  de  la 
loi  et  au  monde  des  affaires,  en  ce  qu’il  étaie  toutes  ses  démonstrations  par  les 
décisions  de  la  Cour  de  cassation  et  par  la  doctrine  des  auteurs  qui  font  autorité 
sur  la  matière.  .....  . 

Le  Ti ailé  des  actions,  que  nous,  pouvons  pour  ces  motifs  dire  I œuvre  de 
M.  Etienne,  a été  recommandé  par  différents  professeurs,  et  par  les  principaux 
organes  de  la  presse  spéciale. 

— Explication  et  traduction  de*  Inatltute»  de  JuMinten, 

2 vol.  in-8.  » 


EYSSAUT1ER.  Déforme*  au  Code  d’Iimt ruetlou  crimi- 
nelle, affaire  Doize,  affaire  Armand,  affaire  Lesttrques.  1864, 
in-8.  * 30 

. — Duhllelté  et  liberté  de  la  défense  étendue,  de  l'im- 
munité accordée  aux  mémoires  judiciaires  par  1 article  19  de 
la  loi  de  mai  1839. 1860,  in-8.  ® ® 

FÉLICE  (de].  V^ons  de  droit  de  la  nature  et  de»  *cn*. 

1830.  2 vol.  in-8.  10  ” 

FERAUD-GIRAUD.  De  la  Juridiction  franralne  dans  les 
Echelles  du  Levant  cl  de  Barbarie.  Etude  sur  la  condition  légale 
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des  étrangers  dans  les  Etats  hors  chrétienté.  2’  éd.  1866,  2 vol. 
iu-8.  16  » 

FLORENT-LEFÈVRE.  Ue  l'Avenir  (lem  Sorlétri*  moderne* 
et  du  KeelwliHnte.  I vol.  in-8.  50 

— Ile  1»  déeentrollMotlon,  ou  Essai  d’un  système  de  centrali- 

sation politique  et  de  décentralisation  administrative.  1 vol.  in-8, 
1840.  o » 

— Chemin*  tlelnuiix,  de  la  prestation  en  nature  et  de  la  né- 
cessité de  modifier  cette  taxe.  1863,  in-8.  1 50 

— Muhventlon*  *|iéelnleM  ou  industrielles.  Broch.  in-8.  2 » 

FOF.LIX  et  DEMANGEAT.  Truité  du  droit  international 

privé,  ou  du  conflit  des  lois  de  différentes  nations  en  matière  de 
droit  privé.  Quatrième  édition,  revue  et  augmentée  par  CA.  Dé- 
mangeât, professeur  à la  Faculté  de  droit  de  Paris.  1866,  2 vol. 
in-8.  13  » 

Les  deux  premières  éditions  du  Traité  de  droit  international , publiées  eu  I8i:' 
et  en  1817,  étuient  épuisées  depuis  longtemps;  à l'étranger  comme  en  Frauce,  il 
répondait  & un  besoin  véritable,  et  il  passa  dans  les  maius  de  tous  les  juriscon- 
sultes. M.  Fœlix  songeait  à donner  une  troisième  édition,  lorsque  la  mort  vint  le 
frapper  après  une  longue  maladie. 

Cependant  ce  beau  travail,  dont  l’utilité  pratique  devient  chaque  jour  plu? 
grande  à mesure  que  deviennent  pius  faciles  et  plus  fréquentes  les  communica- 
tions entre  les  différents  pays,  ne  devait  pas  être  abandonné.  Pour  mieux  nssurei 
le  succès  de  la  troisième  édition,  nous  nous  sommes  adressé  à un  proresseui 
de  la  Faculté  de  Paris,  qui  nous  avait  été  désigné  soit  par  d’anciens  colla- 
borateurs de  M.  Fœlix,  soit  par  la  publication  d’une  Histoire  de  ta  condition  civile 
des  étrangers  en  France,  comme  étant  parfaitement  capable  de  compléter  l’œuvre 
que  la  mort  était  venue  interrompre 
Voici  comment  M . Démangent  a compris  la  tAehe  qu’il  avait  è remplir. 

<t  J’aijugé,dit-il  lui-même,  qu’il  était  convenable  à tous  les  égards  de  laisser  com- 
f1 plétemeut  intact  le  travail  qui  avait  coûté  à .M.  Fœlix  tant  de  soins  et  de 
« recherches,  et  dans  lequel  il  avait  mis  à la  portée  du  public  les  trésors  d’une  si 
« rare  érudition....  indépendamment  du  Traité,  on  trouvera  dans  cette  troisième 
a édition  une  dissertation  qui  en  est  le  complément  naturel,  sur  les  mariages  con- 
it  tractés  en  fiays  étranger  (publiée  par  M.  Fœlix  en  1841). — Sous  forme  d’auno- 
« talions,  j’ai  ajouté  les  décisions  importantes  rendues  par  nos  cours,  et  dont 
« M.  Fœlix  n’avait  pas  eu  connaissance.  Enfin,  je  me  suis  quelquefois  permis  de 
<t  combattre  les  opinions  de  l’auteur  : je  l’ai  toujours  fait  avec  une  certaine 
s défiance  de  moi-même,  tachant  mieux  que  personne  combien  était  réfléchi  et 
« consciencieux  l’examen  auquel  il  se  livrait  avant  de  prendre  parti  sur  une  ques- 
« tion. 

La  quatrième  édition,  qui  vient  de  paraître,  donne  l’état  de  la  jurisprudence 
jusqu’en  181 1».  Il  n’est  pas  une  décision  judiciaire  un  peu  importante,  relative  à 
la  madère  des  statuts,  qui  n’ait  été  relevée  et  appréciée  soit  par  M.  Fœlix,  soit 
par  M.  Demangeat. 

FONTAINE.  De  la  liberté  de  tester.  4866,  in-8.  I 50 

FORMULAIRE  GÉN ÉRAL, voyez  Mouw.on  et  Jëahkest  Sai«t-Hilaibe. 
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FOUCART.  lUi-menlH  de  l>roit  publie  et  administratif, 

ou  exposition  méthodique  des  prineipesdu  droit  public  positit  avec 
l’indication  des  lois  à l’appui,  Sédition.  48at>.  3 vol.  in-8.  24  » 

I. 'ouvrage  dont  nous  publions  la  quatrième  édition  est  assez  connu  pour  qu'il 
soit  inutile  d’en  faire  l'éloge.  A chacune  de  ses  apparitions,il  a reçu  dans  la  science, 
dans  la  pratique  comme  dans  le  monde,  l’accueil  qui  lui  était  dé.  C'est  qu'en  effet 
peu  de  livres  offrent  un  intérêt  plus  immédiat  et  plus  constants  toutes  les  classes 
de  citoyens. 

11  est  important  de  noter  d’ailleurs  que  celte  quatrième  édition  renferme  toutes 
les  modifications  qui  ont  été  nécessitées  par  les  changements  dans  la  législation, 
comme  aussi  les  améliorations  résultant  des  études  incessantes  de  l'auteur.  C'est 
ce  qu’il  a pris  soin  d’annoncer  dans  sa  nouvelle  préface,  où  l’on  rctrouvo  le  plaq 
elle  but  ue  l’ouvrage  nettement  indiqués.  «Je  vais  me  pincer,  dit  M.  Foucart, 
« entre  Inspéculatiouoululhéoriepureet  les  détails  trop  minutieux  de  la  jiralique. 
« Prenant  pour  base  les  vérités  fondamentales  que  Dieu  lui-mème  a révélées  aux 
u hommes,  j’y  rattache  les  lois  positives,  dont  je  développe  les  règles;  m'arrêtant 
« aux  difficultés  principales,  que  j’essaie  de  résoudre, j'indique,  soit  eu  les  admet- 
« tant,  soit  en  les  contestant,  les  solutions  données  par  la  jurisprudence...  J’ai 
« apporté  le  plus  grand  soin  à indiquer  exactement  les  arrêts  cités  : j'ai  ajouté  à 
« leur  date  le  nom  de  la  partie,  afin  de  fournir  un  double  moyen  de  les  trouver. 

« Le  plan  que  j’avais  déjà  adopté  m'a  paru  se  prêter  sans  confusion  à l’exposi- 
« lion  de  tontes  les  matières  qui  constituent  un  Traité.  élémentaire  du  droit  public 
< et  administratif  : j’ai  parlé,  dans  une  première  partie,  du  pouvoir  cousidèré  dans 
« sou  organisation, dans  ses  attributions  et  dans  sa  répartition  ; des  personnes  sons 
> le  point  de  vue  politique,  des  droits  que  la  loi  leur  attribue,  des  charges  qu’elle 
« leur  impose  du  dont  elle  frappe  leurs  biens. 

« La  deuxième  parlic  comprend  tout  ce  qui  tient  plus  spécialement  à l'adminis- 
« tration  générale  de  l'empire  et  à l’administration  des  départements,  des  com- 
« mimes,  des  établissements  publics. 

« Enfin  la  troisième  partie,  qui  est  le  comidéinent  des  deux  autres,  renferme 
« l’organisation  des  tribunaux  administratifs,  les  règles  de  leur  compétence  et  de 
« leur  procédure.  » 

Ainsi  complété  et  mis  au  courant  de  la  législation  actuelle,  ayant  pour  base  la 
Constitution  de  1852  et  les  décrets  qui  l’ont  suivie,  l’ouvrage  de  M.  Foucart  a sa 
place  marquée  daus  la  bibliothèque  de  tous  ceux  qui,  soit  jrar  position,  soit  par 
sentiment  du  devoir,  soit  par  curiosité  d’esprit,  se  préoccupent  des  plus  sérieux 
intérêts  de  leur  pays. 

— Prrri»  de  Droit  public  et  administratif , suivi  d’une 
bibliographie  de  Droit  adiniuistratii.  1844,  in-8.  7 50 

FRESQL'ET  (de).  Traité  élémentaire  du  Droit  romain, 

contenant:  1°  une  introduction  historique;  2°  un  commentaire 
complet  des  Institutes  de  Justinien;  3°  les  principales  théories  du 
Digeste,  du  Code  et  des  Novelles;  ouvrage  conforme  « la  nouvelle 
organisation  de  l’ enseignement  du  droit  romain  dans  les  Facultés  de 
France.  2 vol.  in-8, 1835.  44  » 

Tous  ceux  qui  ont  étudié  les  matières  complexes  du  droit  romain  et  les  théories 
du  Digeste,  ont  compris  qu'un  grand  service  serait  rendu  à la  jeunesse  des  écoles 
et  môme  au  monde  judiciaire  le  jour  où  l’on  pourrait  dépouiller  cette  branche 
organique  de  notre  droit  des  nombreuses  obscurités  qu'elle  renferme,  et  présen- 
ter l’ensemble  des  lois  romaines  sous  une  forme  méthodique,  coordonnée  avec 
intelligence,  par  suite  facile  à saisir  et  à s'en  assimiler  les  principes. 

Plusieurs  éminents  juristes  ont  tenté  cet  ingrat  labeur,  et  quelques-uns  l'ont  fait 
avec  succès.  Mais  ce  qui  recommande  et  distingue  particulièrement  l’ouvrage  de 

2. 
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Pnrl».  — Harcicq  niné,  llhrairr. 


M.  Fresquet  des  autres  coure  ou  traités  publiés  sur  celte  matière,  c'est  la  forme 
tout  à la  fois  élémentaire  et  complète  sous  laquelle  il  présente  le  corps  du  droit 
romain,  indique  ses  o ri  aines,  expose  et  commente  les  lnstitute * ainsi  que  les  prin- 
cipales théories  du  Digeste,  du  L'ode  et  des  Sovelles;  puis,  suivant  pas  a pas,  l’his- 
toire & la  main, les  transformations  de  notre  droit  intermédiaire  sous  l'influence  des 
lois  romaines,  arrive  à la  transformation  des  principes  de  la  législation  moderne. 
C'est  une  oeuvre  considérable,  qui  est  déjà  duus  bien  des  mains.  L'auteur,  eu  con- 
formant son  ouvrage  à la  nouvelle  organisation  de  renseignement  du  droit  romain 
dans  nos  Facultés,  a fait  de  son  traité  le  livre  des  étudiants  pour  les  matières  de 
l’examen. 

— Pr^elR  d’histoire  des  sources  du  droit  français,  depuis  les 
Gaulois  jusqu’à  nos  jours.  Ouvrage  destiné  aux  étudiants.  1 vol. 
in-12.  3 50 

OnluH,  voyez  Domexget. 

GASCHON.  Code  diplomatique  «les  nubaiu»,  ou  du  Droit 

conventionnel  entre  la  France  et  les  autres  puissances,  relative- 
ment à la  capacité  réciproque  d’acquérir.  1 vol.  in-8.  12  » 

GEHVAISE.  Traité  de  l’administration  des  contributions  directes 
et  de  la  direction  des  services  qui  en  dépendent.  2e  édition,  1847, 
in-8.  8 » 

GIRARD.  Des  nullités  du  mariage,  d’après  le  Code  Napoléon, 
avec  un  exposé  sommaire  des  principales  théories  du  droit  cano- 
nique et  de  l’ancieune  jurisprudence,  précédé  d’une  introduction 
sur  les  conditions  et  la  forme  du  mariage  romain.  Thèse  pour  le 
doctorat.  1862,  in-8  de  488  pages.  7 * » 

GIRAUD.  Histoire  du  droit  romain,  ou  introduction  histo- 
rique à l’étude  de  cette  législation.  1841, 1 vol.  in-8.  ^ 7 50 

— Recherches  sur  le  droit  de  propriété  chez  les  Romains,  sous 

la  République  et  sous  l’Empire.  1842, 1 vol.  in-8.  8 » 

— Dos  Jlfesl,  ou  de  la  condition  des  débiteurs  clic/,  les  Romains. 

1847.  Uroch.  in-8.  4 » 

t GLASSON.  Du  Droit  de  rétention.  (Extrait  de  la  Revue  pratique 
de  droit  français).  1862.  Rrocb.  in-8.  1 50 

GOUKKAU  DE  LA  BILF.NNER1E.  Traité  général  de  l'arbi- 
trage eu  matière  civile  et  commerciale.  2 vol.  in-8.  (2  » 

I GRAND.  Diffamation  envers  les  morts  (Extrait  de  la  Revue 
pratique  de  droit  français),  in-8.  I 50 
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GRATTIER  (Ab.  de).  Pomment  h ire  de»  loin  de  In  prenose, 

et  de  tous  les  autres  moyens  de  publicité.  2 vol.  in-8.  15  b 

I GU1LLARD.  Obligation  nu  porteur,  paiement  par  erreur  (Ex- 
trait de  la  Revue  pratique  de  droit  français).  1860,  in-8.  I 50 

I HEROLD.  Sur  la  perpétuité  de  la  propriété  littéraire 

(Extrait  de  la  Revue  pratique  de  droit  français).  1862.  1 50 

HERVIEU.  Résumé  de  jurisprudence  sur  les  Privilèges  et  hy- 
pothèques. 4"  édition,  1859, 2 vol.  in-4.  24  n 


HIVER.  Histoire  critique  des  institutions  judiciaires  de  la 
France  (de  1781)  à 1848),  in-8.  7 » 


HÜECHSTER  et  SACRÉ.  Manuel  de  Droit  commercial  fran- 
çais et  étranger,  suivant  les  lois,  les  coutumes  et  la  jurispru- 
dence des  pays  suivants  : France,  États  de  l’Allemagne  centrale, 
Autriche,  ancienne  Prusse,  Saxe,  Provinces  rhénanes,  grand-duché 
de  Rade,  grand-duché  de  Luxembourg,  villes  libres  de  l’Alle- 
magne, Angleterre,  Espagne,  Portugal,  Pays-Bas,  Belgique,  Sar- 
daigne, Lombardo-Vénétie,  l)eux-Siciles,  États-Romains,  Toscane, 
duchés  do  Parme,  de  Plaisance,  de  Guastalla  et  de  Lucques,  Can- 
tons suisses,  Hongrie,  Danemark,  Norwége,  Suède,  Russie,  Po- 
logne, Valachie,  Grèce,  lies  Ioniennes,  Malte,  pays  Musulmans, 
États-Unis,  Amérique  du  Sud,  Mexique,  Haiti  ; à l’usage  des  juris- 
consulte et  des  commerçants.  1 vol.  format  anglais,  relié.  8 » 


L'étude  de  notre  droit  commercial  se  lio  essentiellement  de  nos  jours  à celle 
des  législations  étrangères.  — Ce  n’est  pas  seulement  le  jurisconsulte  et  l’avocat 
qui  ont  intérêt  à connaître  quels  rapports  existent  entre  les  lois  et  règlements 
commerciaux  des  différentes  nations,  mais  aussi  les  armateurs,  les  négociants,  les 
industriels  et  les  manufacturiers  qui  ont  des  relations  avec  l’étranger . Le  Manuel 
du  droit  commercial  français  et  etranger  comble  en  cette  matière  une  lacune 
véritable,  et  présente  une  codification  méthodique  et  raisonnée  des  lois  et  règle- 
ments qui  régissent  le  commerce  déplus  de  quarante  pays. 

C'est  un  manuel  facile  i consulter  et  quidonne  à tous  les  intéressés  une  solution 
rationnelle  de  toutes  les  difficultés  qu’fis  peuvent  avoir  à résoudre  (Le  droit  com- 
mercial, i8C3).  


HUREAUX.  Études  sur  le  Code  civil,  I"  partie,  contenant  : 
1°  traité  des  privilèges  sur  les  immeubles;  2°  traité  de  la  propriété 
par  actes  entre-vifs;  3*  traité  de  la  séparation  des  patrimoines. 
1847-1853,  3 vol.  in-8.  18  » 
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| JACQUES.  Ile  l'embrigadement  «Ira  gardes*  rlianipèlrrt, 

ou  nouveau  mode  d 'organisa tiou  de  la  police  administrative  et  ju- 
diciaire (Extrait  de  la  Revue  pratique  de  droit  français).  In-8.  1 50 

J — Étude  sur  le  droit  pénal,  l’échelle  des  peines  et  les 
réformes  à y introduire  (Extrait  de  la  Revue  pratique  de  droit  fran- 
çais). 2 broch.  iu-8.  4 » 

1 — Étude  sur  les  juridictions  civiles  et  les  réformes  à y introduire 
(Extrait  de  la  Revue  pratique  de  droit  français).  Broch.  in-8.  3 » 

JOLIET.  Le  Répertoire  de  l’Enregiatremeiit  et  delà  manu- 
tention sur  un  plan  entièrement  nouveau,  ou  résumé  par  ordre 
alphabétique  des  lois,  instructions  générales,  etc.,  sur  l’enregis- 
trement, le  timbre,  les  greffes,  le  uotariat.  1847,  iu-4.  3 » 

JtJLLY  (EusÈbe).  Résumé  »>  implique  des  Inotltuto  de 
JfuMtinien.  7 tableaux  in-folio  dans  un  étui  cartonné.  5 50 

Cet  ouvrage,  recommandé  par  un  des  plus  honorables  professeurs  de  la  Faculté 
de  Droit  de  Paris,  a pour  but  de  faciliter  l'étude  des  matières  qui  font  l'objet  des 
examens  sur  le  Droit  romain . 

KaLINUEHO.  De  In  non -rétroactivité  des  lois.  1864.  1 vol. 
in-8.  4 » 

— Kssnl  Hiir  lest  (sources»  du  droit  romain.  1864.  1 vol. 

in-8.  3 » 

KUHLMANN.  Ile  la  réaerve  légale  en  matière  de  succession. 
1816,  in-8.  3 » 

• 

I LABBE.  Du  don  eu  avancement  d'hoirie  et  de  sou  imputa- 
tion en  cas  d’acceptatiou  de  l'hérédité  par  le  donataire  (Extrait  de 
la  Revue  pratique  de  droit  français).  1861,  in-8.  2 n 

— De  In  garantie  ou  des  recours  pour  évictiou  en  droit  romain 

et  en  droit  français.  1865,  in-8.  4 » 

LACUISINE  (du),  lie  Parlement  de  Bourgogne  depuis  sou 
origine  jusqu’à  sa  chute,  avec  un  portrait  de  Jirulard.  1857,  2 vol. 
grand  in-8.  16  » 

Embrasser  dans  son  ensemble  l'histoire  des  parlements  de  France  rendait  dif- 
ficile une  histoire  bien  coniplèle  de  ces  différents  corps  qui  ont  eu  sur  les  institu- 
tions de  notre  pays  une  si  grande  influence.  C’est  ce  qu'a  compris  l'auteur  de 
{'Histoire  du  parlement  de  Bourgogne.  Il  a restreint  son  cadre  et  traité  son  sujet 
sous  toutes  ses  faces.  L’histoire  de  ces  vaillants  athlètes  du  barreau  bourguignon 
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offre  un  grand  enseignement  : l’auteur  décrit  dans  un  style  simple  et  plein  île 
noblesse  les  origines,  le  développement  et  la  chute  de  l'institution.  C’est  tout  à la 
fols  uu  livre  de  bibliothèque  et  de  recherches;  et  le  publiciste,  aussi  bien  que  le 
magistrat,  le  liront  avec  intérêt  (Marmier,  Reçue  française). 

LACUISINE  (de).  Administration  de  la  Justice  criminelle 

en  France.  1841,  in-8.  3 » 

— Me  l'influence  légitime  de  la  magistrature  sur  les  décisions 

du  jury,  études  des  moeurs  judiciaires,  Broch.  in-8.  » » 

— Me  l'Esprit  public  dan?  l’institution  du  jury  et  des  moyens 

d’en  empêcher  la  ruine.  Broch.  in-8.  2 » 

— Traité  «lu  pouvoir  Judiciaire  dans  la  direction  des  débats 

criminels.  1 vol.  in-8.  7 30 

LAGRANGE.  Manuel  «lu  «Iroit  romain,  ou  explication  des 
Institutes  de  Justinien,  par  demandes  et  par  réponses.  1 1*  édition, 
1865. 1 vol.  in-12.  5 » 

LAFERRlftRE.  Mémoire  sur  les  fort»  du  Béarn.  1856. 
Broch.  in-8.  I 23 

LAFON  DF,  LADEBAT.  Keeuell  des  principes  du  droit  adini. 
n liât  rat  if.  1842,  in-8.  3 50 

LATRUFFE.  Mu  droit  de*  commune?  sur  les  biens  commu- 
naux, ou  examen  critique  et  historique  du  dénombrement,  des 
usages,  etc.  1820,  2 vol.  in-8.  10  » 

LAVENAS.  Nouveau  manuel  «leu  vire»  rédlithitolrr», 

d'après  îa  loi  du  29  mai  1838,  in-12.  3 50  ( 

I.E  BASTIER  (Jules).  Me  la  propriété  et  de  son  principe.  1 vol. 
in-8.  7 » 

' LEBEAU.  C’o«le  «les  prise?  maritime»,  an  vu,  4 vol.  in-8. 

20  » 

LEGER  F (J.).  Traité  complet  des  acte»  nous  seing  privé. 
1854,  2'  édit.,  in-12  (Voy.  Doublet).  2 » 

LEGRAVEREND.  Traité  de  la  législation  criminelle  eu 

France.  3'  édit.,  revue  et  corrigée  par  Duvergier.  1830,  2 vol. 
in-4.  20  » 

Malgré  les  modifications  apporlées  depuis  la  publication  de  cet  ouvrage  à notre 
droit  ciminel,  il  est  resté  en  liante  estime  chez  les  jurisconsultes  et  chez  les  mo- 
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reliâtes.  Le  traité  de  Legraverend,dont  Iluvergier  a revu  la  dernière  édition,  est, 
avec  l'ouvrage  de  Curnot,  l'entête  obligé  de  la  bibliothèque  des  criminalistes  de 
tous  lee  pays. On  suit  avec  un  intérêt  toujours  croissant  l'auteur  dans  les  considé- 
rations qui  basent  ses  théories,  et  l'on  sent  à la  solidité  de  ses  arguments  que  ses 
solutions  ont  une  grande  valeur  synthétique  (Dalloz,  Recueil  périodique). 

\ LEMERCIER.  Ile  rKnreglstreiuent  iutégral  et  signé.  1 805, 
in-8.  i 50 

LEPAGE.  lioiM  des  bàtlmeut*.  2 vol.  in-H  (Voy.  JJesgodets).  8 » 

LERMIMEH.  Coure  «Tlaietolre  des  législations  comparées.  4837. 
in-8.  5 » 

LESELLYER.  Traité  du  droit  criminel,  appliqué  aux  uctious 
publique  et  privée  qui  naissent  des  contraventions,  des  délits  et 
des  crimes;  ouvrage  contenant  l’explication  de  la  plus  grande 
partie  des  matières  les  plus  importantes  du  droit  criminel,  et  dans 
lequel  on  a réuni  tout  ce  qui  se  rapporte  à la  nature  des  actions 
publique  et  privée;  à leurs  causes  et  à leur  objet,  c’est-à-dire  à la  ‘ 
criminalité  des  actes  et  à l’application  des  peines;  aux  personnes 
qui  exercent  ces  actions;  à la  manière  dont  les  tribunaux  en  sont 
saisis,  et  à l’effet  que  produit  cette  saisine  relativement  àleur  exer- 
cice, aux  personnes  contre  qui  elles  sont  données;  à l’organisation, 
à la  compétence  des  tribunaux  criminels  ordinaires  ; au  jury  et  à 
son  organisation  ; à l’organisation  et  à la  compétence  des  juridic- 
tions spéciales,  etc.  ; (i  forts  vol.  in-8  avec  sommaires,  labié  com- 
plète et  alphabétique  des  matières  et  table  des  articles  cités  ou  ex- 
pliqués dans  l’ouvrage.  40  » 

Le  droit  criminel,  dans  son  application  aux  actions  publique  et  privée,  est  cer- 
tainement une  matière  épineuse  qu’il  est  bon  de  développer;  mais  6 forts  vo- 
lumes pour  cette  partie  juridique  nous  avaient  paru  exorbitants.  Il  n’y  a cependant 
aucune  prolixité  dans  celte  œuvre  considérable  du  savant  magistral.  C'est  un  ou- 
vrage complet,  traité  à fond,  dans  ses  moindres  parties,  et  qui,  sans  renvois,  fuit 
connaître  aux  juges,  aussi  bien  qu'à  la  délense,  les  formalités  de  la  procédure, 
ainsi  que  les  causes  et  les  effets  de  la  criminalité. 

Il  faut  encore  citer,  ce  qui  est  fort  important  dans  un  ouvrage  aussi  considé- 
rable, le  soin  avec  lequel  est  rédigée  la  table  alphabétique  des  matières.  Elle  peut, 
daua  certaines  circonstances,  éviter  de  recourir  à l'ouvrage  et  présente  une  véri- 
table analyse  de  ces  six  forts  volumes  ( Journal  du  droit  criminel). 

LEVASSEUR.  Manuel  «les  J vint  Ir en  de  paix,  ou  Traité  des 
différentes  fonctions  civiles  et  criminelles  des  juges,  des  greffiers 
et  des  huissiers  qui  sont  attachés  à cette  juridiction,  suivi  d’un 
Formulaire  complet  des  actes  qui  dépendent  de  leur  ministère  ; 
nouvelle  édition  entièrement  refondue  et  corrigée  par  Toussaint , 
avocat.  4 vol.  in-8,  48-40.  8 » 
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LEVEN,  voyez  Mitterhaieh. 

| LIEGEOIS,  ne»  rapport*  de  l'économie  politique  avec 
le  droit  public  administratif.  18(55,  in-8.  2 » 

I LIONEL  D’ALBIOUSSE.  De  l’établ  lapement  «tans  tous  le* 
*re(t'r«  de*  tribunaux  de  première  Installée  des  Ca- 
siers de  l'état  civil  et  des  objets  divers  sur  le  modèle  du  castor  ju- 
diciaire. 1803,  in-8.  1 50 

LIOl. VILLE  (A.).  Règle*  générale*  de  la  commission  en 

droit  français,  avec  les  principaux  usages  du  commerce,  précédées 
d'une  étude  sur  le  maudat  eu  droit  romain.  I vol.  gr.  iu-18.  5 » 

LOBE  (G.).  Ciulde  de*  droit*  civil*  et  commerciaux  des 

étrangers  en  Espagne.  2e  édit.  1837,  in-8.  7 » 

tiol  de  1844  sur  la  cbasse.  Broch.  in-8.  » 25 

/ LOIR.  Centralisation  de*  actes  de  l’état  civil  (Extrait  de 

la  Revue  pratique  de  droit  français).  1803,  in-8.  I 50 

LOiUEUX  (A.).  Traité  de  la  prérogative  royale  en  France 

et  en  Angleterre  ; suivi  des  essais  sur  le  pouvoir  des  rois  de  Lacé- 
démone. 1840,  2 vol.  in-8.  10  » 

.MACAREL.  Des  tribunaux  administratifs,  ou  introduction 
à l’étude  de  la  jurisprudence  administrative.  1828,  in^8.  10  » 

MALLEV1LLE.  Analyse  raisonnée  de  la  discussion  du  Code  na- 
poléon au  conseil  d’Élat,  contenant  le  précis  des  observations 
faites  sur  chaque  article,  et  les  motifs  de  la  décision  du  conseil, 
les  observations  pour  les  concilier  et  en  faciliter  l’intelligence. 
4 vol.  in-8.  12  » 

Cet  ouvrage  de  l’un  des  rédacteurs  du  Gode  civil  contient  un  résumé  précis  de 
lu  discussion  au  Conseil  d'Etat,  d'après  ses  notes  manuscrites,  et  de  courtes  expli- 
cations sur  l'ancien  droit.  Dune  saurait  trop  le  recommander  comme  introduction 
à l'étude  du  Code. 

MANGIN.  De  l'instruction  écrite  et  du  règlement  de  la  com- 
pétence en  matière  criminelle  ; ouvrage  revu  et  annoté  par  M.  Faus- 
tin-Hélie. 1847,  2 vol.  iu-8.  13  » 

Chacun  sait  que  M.  Faustin-Hélie  ne  prête  son  éminente  collaboration  qu'à  des 
ouvrages  d'uue  valeur  incontestée;  aussi  est-ce  déjà  un  éloge  que  cette  révisiou 
du  savant  criminaliste. 

Ajoutons  toutefois  que  le  succès  de  cet  ouvrage  vient  en  n.éme  proportiou  de 
la  méthode  apportée  par  l'auteur  dans  l'exposition  des  principes  et  fa  division  des 
matières  qui  présente  une  grande  facilité  ponr  les  recherches,  même  aux  person- 
nes étrangères  à l'élude  du  droit  (Moniteur  des  tribunaux,  1859). 
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] MAHINIEH.  Ile  la  date  certaine,  ou  théorie  des  tiers  fit  des 
ayant-cause  en  matière  de  preuve  par  acte  sous  seing  privé,  bro- 
chure de  180  pages.  4 » 

MARTIN.  Traité  dru  surrrsslons.  2 vol.  in-8.  14  » 

— Tableau  sénéral  sur  les  de*réw  de  parenté.  1828.  Rroch. 
in-8.  2 50 

Les  notaires  consulteront  avec  intérêt  ce  tableau  annoté,  qui  n'a  d'autre  préten- 
tion que  de  faciliter  la  pratique  cl  d’économiser  beaucoup  de  temps. 

Le  rang  que  doivent  occuper  les  successibles  d’après  la  loi  donne  naissance  à 
bien  des  procès.  M.  Martin  met  à même  les  parties  et  le  notaire  de  se  renseigner 
complètement  et  promptement  sur  la  valeur  des  droits  de  chacun  eD  cette  matière 
{Moniteur  r/e*  tribunaux,  juin  1862). 

MIMER.  PréeiM  l>iMtorl«|ue  du  droit  fronfnls,  introduc- 
tion à l’étude  du  droit.  1854,  in-8.  9 » 

Le  but  de  l'auteur  n’a  pas  été  d'approfondir  les  graves  questions  qui  surgissent 
de  l'ancienne  législation,  mais  de  préparer  et  aplanir  les  voies  à ceux  que  leur 
gofit  porterait  vers  les  études  historiques, en  leur  indiquant  les  sources  principales 
auxquelles  ils  pourront  puiser  et  leur  donnant  une  idée  des  immenses  travaux  qui 
ont  été  entrepris  sur  l'histoire  du  Droit  français,  classés  selon  lea  époques.  L'au- 
teur n’a  pas  eu  la  témérité  d'entreprendre  une  œuvre  comparable  aux  travaux  des 
De  Latirière,  Secousse,  Villcvault,  Brequigny,  Pasloret,  Pardessus,  etc.;  de 
MM.  Beugnot,  Klimrath,  Laferrière,  Giraud,  Lahoulayo,  Augustin  Thierry,  etc.; 
son  livre  est  plutôt  une  table  raisonnée  des  matières  qu’un  exposé  scientifique  de 
'ancienne  législation. 

M1R0Y.  Théorie  de»*  neilono  pobfleftKolrei*.  1853.  1 vol. 
in-8.  6 » 

M1TTERMAIER.  Hé  In  peine  de  mort  d’après  les  travaux  de  la 
science,  les  progrès  de  la  législation  et  les  résultats  de  l’expérience, 
traduit  de  l’allemand  par  M.  Leven,  avocat  à la  Cour  de  Paris. 
. 1 vol.  in-8.  G » 

Il  y a des  questions  qui  sont  de  tous  les  temps,  et  dont  la  haute  importance  a 
e privilège  de  s’imposer  & l’attention  du  public,  au  milieu  même  des  préoccupa- 
tions les  plus  diverses.  Il  y a aussi  des  hommes  dont  l’éclatant  mérite  a le  don  de 
rajeunir  les  problèmes  ie"a  plus  étudiés,  et  dont  la  juste  renommée  est  pour  le 
livre  qu’ils  signent  une  garantie  de  succès.  La  thèse  de  la  Peine  de  mort  est  au 
nombre  de  ces  questions  majeures  sur  lesquelles  ont  travaillé  des  générations  de 
penseurs.  Elle  excite,  depuis  plus  d’un  siècle,  dans  une  égale  mesure,  l'attention 
des  philosophes,  des  jurisconsultes,  des  législateurs  et  même  des  souverains.  Elle 
est  entrée  profondément  dans  le  domaine  des  faits.  Depuis  quelques  années  sur- 
tout, l’étude  de  ce  terrible  problème  a repris  faveur  partout;  les  lois  y tendent; 
la  pratique  pénale  les  devance.  Philosophie,  statistique,  enquêtes  officielles,  tout 
a été  rais  en  œuvre  pour  répandre  la  lumière  sur  > elle  question  qui  touche  si 
énergiquement  les  intérêts  humanitaires  et  sociaux.  Un  homme  justement  célèbre 
cri  Europe  par  ses  travaux  sur  la  science  juridique  a voulu  réunir,  sous  une  forme 
méthodique,  les  matériaux  assemblés  dans  le  cours  de  cette  élaboration,  et  y ajou- 
ter le  fruit  de  cinquante  années  d’études  personnelles.  Des  voyages  incessants 
dans  tous  les  pays  de  l’Europe,  des  rapports  avec  les  savauls,  les  hommes  d’Etat, 
les  fonctionnaires  de  tout  rang,  lui  ont  fourni  l'occasion  de  suppléer  à tout  ce  que 
les  livres  et  ta  statistique  ne  pourraient  enseigner.  Tels  sont  les  éléments  que 
M . Miltermairr  a voulu  apporter  daus  la  discussion  de  la  peine  de  mort. 
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F.n  ajoutant  à cette  précieuse  enquête,  faite  avec  la  passion  de  la  vérité  et  con- 
tinuée pendant  un  demi-siècle,  une  analyse  approfondie  du  système  pénal  de  tou- 
tes les  nations,  une  étude  comparée  do  tous  les  régimes  pénitentiaires,  et  des  ré- 
formes qu’ils  exigent,  l’illustre  publiciste  et  jurisconsulte  allemand  a réalisé  une 
œuvre  qui  marquera  parmi  les  travaux  les  plus  profonds,  et  en  même  temps  les 
plus  complètement  utiles  et  pratiques  de  notre  temps. 

MOLY.  Traité  dra  absents,  suivant  les  règles  consacrées  par  le 
Code  Napoléon.  1 vol.  in-8.  G o 

MONGALVY  et  GERMAIN.  Analyse  raisonnée  du  Code  de 
eonimeree.  2 vol.  in-4.  12  » 

Cetonvrage  estimé  présente,  sur  toute-  les  matières  du  Code  de  commerce, une 
analyse  indispensable  au  négociant  et  à l’industriel  qui  n om  pas  le  loisir  d'étudier 
les  lois,  et  qui,  uéanmoins,  out  besoin  de  connaître  l'étendue  de  leurs  obligations 
légales. 

L'avocat  et  le  magistrat  y trouveront  un  compendium  méthodique  des  matières 
commerciales,  fort  utile  pour  les  travaux  du  cabinet  et  de  l’audience  (Desgraye, 
Revue  fronçai  te). 

MONNIER  (X.).  Ciuiile  pratique  du  commerçant,  ou  le  droit 
commercial  mis  à la  portée  de  tout  le  monde,  en  matière  de  so- 
ciété, tenue  de  livres,  billets  à ordre,  lettre  de  change,  commis- 
sion, prêt  sur  consignation,  achats  et  ventes,  droit  maritime,  assu- 
rances, opérations  de  bourse,  faillite,  compétence,  compte  courant, 
brevet  d’invention,  contrat  d’apprentissage,  contrainte  par  corps, 

• etc.,  avec  les  formules  d’actes  et  les  droits  de  timbre  et  d’enre- 
gistrement, 2'  édition,  revue  et  augmentée  d’un  appendice  sur  les 
armements  en  course  et  les  prises  maritimes.  \ vol.  in-I2.  S » 

Cet  ouvrage  s’adresse  au  commerce  et  à l’industrie. 

Sans  entrer  dans  des  détails  trop  étendus,  nous  nous  bornerons  h dire  que  ce 
Manuel  est  écrit  dans  un  style  clair  et  concis,  avec  la  double  autorité  de  la  pra- 
tique et  de  la  science;  nous  ne  craignons  pas  d’ajouter  que  c’est  le  Guide  le  plus 
complet  et  le  plus  sür  qui  ait  paru  jusqu’alors.  L’auteur,  nomme  pratique  autant 
que  légiste  éclairé  et  conscieucieux,  n’a  rien  négligé  pour  atteindre  ce  but.  Il  b’csI  . 
attaché  avec  un  soin  scrupuleux  à combler  les  lacunes  existantes,  à redresser  des 
doctrines  erronées,  capables  de  faire  faire  fausse  route  & ceux  qui  sont  étrangers 
à l’étude  du  droit  commercial.  Ce  livre  est,  en  un  mot,  le  fruit  d’une  haute  expé- 
rience et  de  profondes  études  sur  la  matière;  c’est  uu  véritable  cours  pratique  à 
l’usage  du  commerçant,  et  mis  à la  portée  de  tous. 

On  y trouvera  la  solution  de  toutes  les  questions  qui  se  rattachent  au  commerce 
et  aux  affaires  en  général  ; des  modèles  et  formules  d’actes  de  société,  traités,  com- 
promis, requêtes,  procurations,  contrais  d’apprentissage,  billets  il  ordre,  lettres  de 
change,  mandats,  comptes  de  retour,  etc.,  avec  les  droits  de  timbre  et  d’euregis- 
tremeut;  les  principes  en  matière  de  comptabilité  commerciale  et  de  tenue  de 
livres,  etc. 

Pour  rendre  les  recherches  plus  faciles,  l'auteur  a eu  le  soin  de  placer  à la  fin  de 
l’ouvrage  trois  tables  différentes  : une  lablc  de  livres,  titres  et  chapitres,  etc.,  sui- 
vant l’ordre  du  Code,  une  table  des  formules,  et  enfin  une  table  alphabétique  et  rai- 
sonnée qui  facilite  et  abrège  les  recherches  au  poiut  que  toute  personuc  étrangère 
au  Code  peut  trouver  & l’instaut  même  l’article  qui  fait  l’objet  de  ses  recherches. 

MOREU1L.  Kumiel  des  agenta  ron>uilalreN  français  et  étran- 
gers. Nouvelle  édition,  i vol.  in-8.  _ 8 » 
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MORIN.  PrlnelpeH  du  bornage.  1800.  1 vol.  in-8.  3 » 

11  s’élève  encore  de  fréquentes  contestations  eu  matière  de  bornage,  et  les  juges 
de  paix  sont  souvent  embarrassés  en  cette  matière  sur  la  procédure  à suivre,  sur 
les  expertises,  sur  les  opérations  h exécuter,  ainsi  que  sur  la  compétence. 

M.  Morin  présente  une  analyse  complète  des  principes  qui  régissent  il  matière 
tnut  sous  le  rapport  du  fond  que  sous  celui  de  la  forme,  et  son  ouvrage  est  évi- 
demment appelé  & rendre  d'Iumieuses  services  dans  la  pratique  {Le  Droit,  18(11). 

MOURLON.  Répétition»  écrites  sur  les  trois  examens  du  Code 
ATapoléon,  contenant  l'exposé  des  principes  généraux,  leurs 
motifs,  et  la  solution  des  questions  théoriques.  7e  édit.,  revue  et 
corrigée.  1860.  3 vol.  in-8.  » 30  » 

— Chaque  examen,  formant  1 vol.,  se  vend  séparément.  12  » 

Sous  ce  titre  modeste  de  Ré/xUtions  écrites,  M . Mourlon  a publié  un  livTe  qui 
jouit  depuis  longtemps  à l'Ecole  d’une  estime  non  moins  grande  que  méritée.  C'est, 
eu  effet,  un  de  ces  bons  livres  élémentaires  qui  ont  reudu  d éminent»  services  aux 
études,  et  dont  la  portée  et  le  mérite  réel  les  rendent  dignes  de  figurer  dan»  la 
bibliothèque  du  jurisconsulte.  C’est  un  de  ces  ouvrages  précieux  qui  peuvent  être 
également  utiles  il  ceux  qui  le3  étudient  pour  s’instruire,  et  à ceux  qui  les  consul- 
tent pour  s’éclairer. 

II  n’est  )ias  nécessaire  de  recommander  la  lecture  du  traité  de  M.  Mourlon  à 
eeux  qui  se  destinent  au  barreau  et  il  la  magistrature  ; l'estime  dont  il  jouit  si  jus  • 
tentent  à l'Ecole,  l’empressement  avec  lequel  il  a été  accueilli  par  le  public,  le 
succès  progressif  qu'ont  obtenu  les  diverses  éditions  qui  en  ont  été  fuites,  sont  une 
preuve  suflisante  de  ses  qualités  réelles  et  de  son  incontestable  utilité.  Nous  vou- 
lons seulement  appeler,  d'une  manière  toute  spèciale,  sur  cet  ouvrage  l'atte.ntiou 
des  hommes  d'affaires  et  de  pratique,  et  leur  signaler  les  services  qu’ils  peuvent 
eu  espérer  en  rencontrant  toujours,  dans  le  Iravail  de  M.  Mourlon,  les  règles  gé- 
nérales établies  par  la  loi  sur  chaque  matière,  règles  générales  dont  la  connais- 
sance dispense  souvent,  pour  la  solution  des  questions  complexes  auxquelles  les 
faits  pratiques  donnent  naissance  ciiaque  jour,  de  recourir  soit  aux  commentaires 
des  maîtres  de  la  science,  soit  aux  volumineux  recueils  de  la  jurisprudence. 

En  somme,  l'ouvrage  de  M.  Mourlon  nous  parait  être  ou  excellent  guide  pour 
la  jeunesse  des  Ecoles;  c'est  aussi  l'uvisde  MM.  les  professeurs,  qui,  en  général, 
en  recommandent  la  lecture  à leurs  élèves.  Il  sera  lu  avec  fruit  par  les  magistrats 
et  plus  spécialement  par  les  jeunes  avocats,  dont  il  devrait  être  le  vade-mecum.  Il 
fournira  enfin  du  sages  conseils  et  une  bonne  direction  à tous  eeux  qui,  n’ayant 
pas  en  le  loisir  de  faire  des  éludes  approfondies  du  droit,  ont  besoin  d’un  guide 
sftret  facile.  C'est,  eu  un  mot,  le  traité  élémentaire  de  notre  droit  civil  le  plus 
clair  et  le  pins  complet  que  nous  connaissions  {Dalloz,  Recueil  périodique). 

MOURLON.  Répétition*  écrite*  sur  le  l'ode  de  procédure 
ri  vile,  contenant  l’exposé  des  principes  généraux,  leurs  motifs,  la 
solution  des  questions  théoriques,  suivi  d’un  formulaire.  3e  édit. 
(Matières  de  l'examen).  1 vol.  in-8,  18GG.  10  a 

Le  livre  de  M.  Mourlon  sur  la  procédure  obtient  le  même  succès  que  les 
Répétitioi t»  écrite*  sur  le  Code  Napoléon:  trois  éditions  en  six  années  ont  consacré 
le  mérite  et  l’utilité  de  cet  ouvrage.  Tout  élève  qui  possédera  son  Mourlon  est 
certain  de  répondre  avec  succès  à ses  examinateurs. 

— Kxamrn  critiqué  et  pratique  du  commentaire  de 
•tl.  Troplon*  Niir  le*  privilège*,  contenant:  1°  la  réfu- 
tation d’un  grand  nombre  de  décisions  soutenues  par  M.  Troplong: 
2°  des  dissertations  sur  les  points  qu’il  u’a  pas  touchés;  3°  des 
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raisons  nouvelles  apportées  à l’appui  de  quelques-unes  de  scs  doc- 
trines. 1855,  2 vol.  in-8.  ti  » 

Cette  critique  du  plus  remarquable  traité  de  l'éminent  magistrat  en  est  désor- 
mais un  complément  indispensable  que  tout  jurisconsulte  voudra  également  pos- 
séder. Ecrite  avec  la  plus  complète  indépendance,  cette  critique  se  distingue  cepen- 
dant par  l'impartialité,  la  mesure  et  l’urbanité.  Elle  traite,  avec  une  grande  richesse 
de  développements,  les  questions  les  plus  ardues  de  la  théorie,  et  en  même  temps 
les  plus  intéressantes  au  point  de  vue  de  la  pratique.  Il  nous  suffira  de  citer  la 
question  du  classement  des  privilèges,  celles  que  font  naître  le  concours  des  créan- 
ciers ayant  formé  saisie-arret  avec  les  cessionnaires  de  la  créance  saisie,  la  théorie 
du  droit  de  rétention,  l'étendue  du  privilège  du  locateur,  surtout  lorsque  l’acte  qui 
constate  le  contrat  de  bail  n’a  pas  date  certaine,  etc.  Cette  nouvelle  œuvre  de 
M.  Mourlon  a été,  de  la  part  du  public,  l'objet  d'un  accueil  aussi  empressé  que  ses 
précédents  ouvrages. 

— Traité  théorique  et  pratique  de  1»  traïuserlptlon  et  des 

inaovations  introduites  par  I»  lot  du  93  mur»  IN55  en 
matière  hypothécaire.  1862.  2 forts  vol.  in-8  15  » 

Quand  paraît  une  loi  nouvelle  qui,  comme  celle  du  23  mars  1853  sur  la  transcrip- 
tion en  matière  hypothécaire,  modifie  profondément  notre  ancienne  législation, 
deux  voies  s'offrent  à l'interprète  : eu  improviser  un  commentaire,  aussitôt  publié , 
ou  en  faire,  avant  de  prendre  la  plume,  une  étude  longue  et  réfléchie  ; en  deux 
mots,  s'instruire  soi-même  avant  d’enseigner.  De  ces  deux  modes  de  procéder,  le 
premier,  outre  sa  facilité  et  l’espèce  de  satisfaction  qu’il  donne  à l’impatience  du 
public,  est  presque  toujours  une  bonne  spéculation;  le  second  ne  promet  guère  à 
l’auteur  que  le  contentement  d’attacher  son  nom  à une  œuvre  sérieuse. 

M.  Mourlon  n’a  pas  hésité  : c’e6t  une  œuvre  sérieuse  qu'il  a voulu  faire.  Il  y a 
près  de  sept  années  que  nous  sommes  régis  par  la  loi  du  23  mars  1855,  et  c’est  à 
présent  seulement  qu'il  publie  son  Traité  île  IcLtranicription.  Pendant  ces  sept 
années,  ia  loi  nouvelle  n'a  pas  cessé  un  seul  instant  d'étre  l'objet  de  ses  études;  il 
l'a  analysée  sous  toutes  ses  faces  ; il  n’est  pas  une  de  ses  applications  qu’il  n’ait 
examinée.  La  lèche  était  rude,  il  faut  en  convenir,  tant  à cause  de  la  variété  des 
points  qu’il  s’agissait  de  bien  préciser,  qu’à  raisou  de  l'insuffisance  et  de  l'incohé- 
rence des  différents  textes  qu'il  fallait  commenter  eu  les  combinant.  Puis  le  côté 
pratique,  qu'un  jurisconsulte  digue  de  ce  nom  ne  doit  jamais  négliger,  était  au 
premier  plan  : l'ouvrage  devait  s'adresser  à un  public  d etite , aux  notaires  et  aux 
conservateurs  qui  acquiérent  dans  l’exercice  quotidien  de  leurs  fonctions  une  ex- 
périence consommée,  une  netteté,  une  finesse  d’aperçua  que  plus  d'un  auteur  eu 
renom  pourrait  leur  envier. 

M.  Mourlon,  de  l’avis  de  tous  les  gens  compétents,  s’est  montré  au  niveau  de 
cette  tâche.  Son  livre  est  complet  : les  hommes  d’affaires  y trouveront  toutes  les 
solutions  : il  suffit,  pour  s’en  convaincre,  de  jeter  les  yeux  sur  la  table  alphabé- 
tique qui  termine  l’ouvrage  et  forme  80  pages  de  petit  texte.  Aussi  espérons-nous 
que  cette  publication,  quelque  tardive  qu'elle  puisse  paraître,  aura  le  succès  qu'elle 
mérite. 

| — Examen  du  Projet  de  loi  mur  lia  propriété  litté- 

raire et  artintique,  précédé  d’une  dissertation  sur  l’imperfec- 
tion de  notre  droit  privé  et  la  méthode  à suivre  pour  éviter  à l’a- 
venir les  défauts  qui  le  déparent.  Brorh.  in-8  de  1 46  pag.  2 » 

— Traité  de  la  isubrogatlon  t nouvelle  édition  sous  presse, 
(Voyez  Ollivier  et  Mourlon.) 

MOURLON  et  JEANNEST-SAINT-HILAIRE.  Formulaire  géné- 
ral d r usage  des  notaires , juges  de  paix,  avoués,  huissiers,  greffiers 
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et  officiers  de  f étal  civil,  contenant  en  outre  des  modèles,  pour  les 
actes  privés  les  plus  usuels,  précédé  de  deux  dissertations,  l'une 
sur  la  rémunération,  l’autre  sur  la  responsabilité  des  officiers 
ministériels,*  et  suivi  : 1°  de  l’évaluation  des  déboursés  et  hono- 
raires, s’appliquant  à chaque  formule;  des  tarifs  de  1807,  1841, 
1851  ; 3°  de  la  loi  du  25  ventôse  an  xi,  complément  des  Répétitions 
écrites  sur  le  Code  Napoléon , de  M.  Mourlon.  1 fort  vol.  in-8  de 
823  pages.  12  » 

— Avec  les  Répétitions  écrites  sur  le  Code  Napoléon,  de  M.  Mourlon. 

4 vol.  in-8.  45  » 

Au  moment  où  la  question  si  grave  des  tarifs  est  remise  4 l'ordre  du  jour,  au 
moment  où  le  Oouvemement  fait  appel  à toutes  les  lumières  nécessaires  à sa  so- 
lution, le  Formulaire  général  à l'usage  des  notaires,  de  MM.  Mourlon  et  Jeannest 
Snint-lldaire,  apparuit  comme  un  ouvrage  de  saisissante  actualité. 

Deux  noms  également  recommandables  en  garantissent  la  consciencieuse  rédac- 
tion. L’un  est  celui  d'un  jurisconsulte  qui  a conquis  dans  la  science  du  droit,  par 
des  ouvrages  qui  sont  dans  toutes  les  mains,  une  véritable  autorité,  M.  Mourlon; 
l'autre  appartient  à un  homme  qu’une  longue  pratique  du  notariat,  jointe  aux  plus 
sérieuses  études,  a initié  à toutes  les  difficultés  de  la  mutière,  M.  Jeannest  Saint- 
Hilaire. 

Du  véritable  succès  a dès  les  premiers  jours  montré  le  besoin  qu'on  avait  d’un 
tel  livre  dans  le  monde  des  officiers  ministériels  et  des  officiers  de  l’état  civil.  Il 
n’en  pouvait  être  autrement  en  présence  de  la  lacune  qu’il  est  venu  remplir.  Tous, 
notaires,  avoués,  huissiers,  greffiers,  juges  de  paix,  maires,  connaissent  les  dispo- 
sitions des  lois  qui  les  concerne^  mais  tous  aussi  ont  besoin  d'une  longue  pra- 
tique pour  les  mettre  eu  application,  pour  rédiger  nettement  les  actes  de  leur  mi- 
nistère; bien  plus,  & une  époque  où  les  actes  sous  seing  privé  tiennent  une  si  grande 
place,  combien  peu  d'hommes  d'affaires  savent  réaliser  sans  péril,  sans  ambiguité, 
sans  inexactitude, lescontrats sans  nombre  qui  leur  sont  demandés!  Le  formulaire, 
dans  un  volume  qui  compte  plus  de  800  pages  et  près  de  t,000  formules,  répond  à 
toutes  les  questions  possibles  en  cette  vuste  matière.  Il  suit  pas  à pas  le  Code  civil 
et  le  Code  de  procédure,  il  en  extrait  tous  les  actes  qui  sont  A faire  en  vertu  îles 
prescriptions  de  la  loi,  et  il  en  donne  le  modèle  avec  une  clarté,  une  précision  que 
deux  hommes  rompus  au  langage  du  droit  et  des  affaires  pouvaient  seuls  attein- 
dre. Il  y joint  l'indication  des  déboursés,  émoluments  honoraires  qui  s'appliquent  ù 
chacun.  (Jue  d’études  simplifiées,  que  d’erreurs  évitées,  que  de  procès  prévenus! 

Mais  c'est  dans  le  notariat  que  le  livre  fera  incontestablement  sa  plus  grande 
fortune.  Pour  tout  ce  qui  le  concerne,  on  sent  un  travail  de  prédilection  chez  l’un  , 
des  auteurs.  Il  en  a plaidé  la  cause  avec  une  conviction  chaleureuse  dans  deux  dis- 
sertations qui  précèdent  le  Formulaire,  l’une  sur  la  rémunération,  l'autre  sur  la  res- 
ponsabilité îles  o/firiers  ministériels  : c'est  la  question  d'avenir;  il  a successivement 
parcouru  les  lois  de  1807,  de  1841,  do  1851  ; if  s’est  appesauti  en  un  mot  avec  l'au- 
torité et  l’iudépeudance  qui  lui  appartiennent  sur  ces  points  si  essentiels  pour  la 
profession.  Notaire,  président  honoraire  du  comité  des  notaires  des  départements, 

M.  Jeannest  Saiut-Hilairea ainsi  fourni  à ses  nombreux  commettants  les  lumières 
nécessaires  pour  élucider  la  question  qui  leur  est  posée  par  le  pouvoir.  Ce  ne  sera  I 
pas  l’un  des  moindres  services  dus  au  livre  que  nous  annonçons. 

NÉGRIN.  lïu  droit  d’appel,  limité  à 1 ,500  fr.,  surtout  en  ma-  J 
tière  d'HMfuirwnren  inuritlnipis.  18(il,  in-8.  7 50 

NIC1AS-GAILLARD.  Traité  des  copie*  de  plèrea,  ou  du  dé- 
cret du  20  août  1813,  dans  ses  rapports  avec  les  lois  et  décrets  sur 
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la  discipline  des  oüiciers  ministériels,  et  les  lois  sur  le  timbre,  ainsi 
qu’avec  l'ancienne  législation  sur  ces  matières.  In-8.  2 » 

NOBLET.  Traité  tien  «lroltn  d'enregistrement,  de  greffe, 
d’hypothèque  et  de  timbre.  1840,  in-8.  8 » 

0LLIV1ER  (Emile).  Commentaire  de  la  loi  du  25  mai  1804  sur 
le»  coalition»,  1 vol.  in-32.  1 » 

0LL1VIER  et  MOURLON.  Commentaire  de  la  loi  portant  modifi- 
cation des  art.  092,69(1,717,  749  et  838  du  Code  de  procédure 
civile,  sur  les  »al»le»  Immobilière»  et  sur  le»  ordre», 

contenant  le  projet  et  le  texte  définitif  de  la  loi,  l’exposé  des  mo- 
tifs, le  rapport,  la  discussion,  les  notes  tirées  des  observations  pré- 
sentées par  les  avoués  de  Paris  et  les  délégués  des  notaires  des 
départements,  et  enfin  un  commentaire  théorique  et  pratique. 
1 fort  volume  in-8.  10  » 

La  loi  du  21  mai  1858  concernant  la  .saisie  immobilière  et  l'ordre  est  de  celles 
iiui  appellent  impérieusement  le  travail  du  jurisconsulte.  Son  application  présente 
■Sans  la  pratique  quotidienne  des  difficultés  nombreuses;  les  questions  naissent  de 
l’examen  même  superficiel  du  texte,  et  les  dispositions  rigoureuses,  que  le  légis- 
lateur édicte,  sollicitent  une  étude  immédiate  et  approfondie. 

Nous  sommes  heureux  d’offrir  au  public  un  livre  qui  résout  dans  cette  matière 
toutes  les  questions  importantes,  et  qui  sera  un  guide  sûr  dont  les  justiciables  et 
leurs  conseils  devront  s’empresser  de  profiter.  Les  uuteurs  de  ce  commentaire, 
MM.  Emile  Ollivier,  député  uu  Corps  législatif,  et  Uourlon,  ont  dans  la  science  du 
droit  une  autorité  reconnue.  M.  Emile  Ollivier  a pris  une  part  active  à la  discus- 
sion de  la  loi.  Rédacteurs  tous  deux  de  la  Revue  pratique,  ils  se  sont  proposé  dans 
ce  nouvel  écrit  la  même  ligne  de  conduite.  Saus  dédaigner  la  théorie,  ils  ont  pensé 
que  le  principal  mérite  d’un  traité  de  procédure  est  d’être  le  manuel  indispensable 
Jes  praticiens. 

Leur  livre  s'adresse  donc  aux  magistrats,  aux  avocats,  aux  avoués,  hux  notaires, 
non  moius  qu’aux  jurisconsultes;  il  est  destiné  à prendre  rang  parmi  les  ouvrages 
que  la  justice  reconnatt  pour  ses  auxiliaires  et  que  les  justiciables  consultent  tou- 
jours avec  fruit  pour  sauvegarder  leurs  intérêts. 

OUDOT.  Premier»  e»»al»  «le  philosophie  du  droit  et 

d’enseignement  méthodique  des  lois  françaises.  1846,  in-8.  5 50 

| PARINGAULT.  Ile  l'établissement  du  ministère  public 

près  des  tribunaux  de  commerce.  1860.  2 50 

I — De  l'administration  de  la  Justice  criminelle  en 

France,  d’après  les  dernières  statistiques.  1860.  2 » 

I — De  la  réforme  de  la  législation  des  défauts  en  matière  correc- 
tionnelle et  île  police.  1 866.  2 » 

I — De  la  réforme  de  la  législation  sur  la  mise  en  liberté  provi- 
soire. 1865.  2 » 

PASCAL  (Aristide).  Traité  synthétique  de  la  dot  en  droit  ro- 
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main,  suivi  d'une  dissertation  sur  l’inaliénabilité  de  la  dot  en  droit 
français.  1860,  1 vol.  gr.  in-8.  6 » 

PATAILLE  et  HUGUET.  ('ode  International  de  la  propriété  in- 
dustrielle, artistique  et  littéraire;  guide  pratique  des  inventeurs, 
auteurs,  compositeurs,  artistes  et  fabricants  français  et  étrangers. 
1 vol.  in-8.  8 » 

PELLAT.  Texte»  «or  la  dot,  traduits  et  commentés.  2e  édition. 
4853,  in-8.  7 50 

PERSIL  (J.).  Régime  hypothécaire , ou  commentaire  sur  le 
XVIIIe  titre  du  livre  III  du  Code  Napoléon,  relatif  aux  privilèges  et 
hypothèques,  contenant  les  décisions  ministérielles,  la  jurispru- 
dence de  la  Cour  de  cassation  et  les  arrêts  et  jugements  des  cours  et 
tribunaux,  suivi  des  formules  et  bordereaux  nécessaires  pour  les  in- 
scriptions. 4”  édit.,  4833,  2 vol.  in-8.  40  n 

M.  Persil  publia  la  première  édition,  en  1808,  en  un  seul  volume,  et  cette  qua- 
trième édition,  augmentée  du  double,  u totalement  fait  oublier  les  premières.  Ce 
livre  est  regardé  comme  un  des  meilleurs  ouvrages  publiés  sur  les  hypothèques. 

PERSIL.  Question»  sur  les  privilèges  et  hypothèques,  saisies  im- 
mobilières et  ordres.  1820,  2 vol.  in-8.  10  » 

PEYRONNY  (de)  et  DELAMARRE.  Commentaire  théorique  et 
pratique  des  lois  d'expropriation  pour  eauge  d’utilité 
publique.  4800,  4 vol.  in-8.  40  » 

Cet  ouvrage  est  le  plus  récent  et  le  plus  complet  de  tous  ceux  qui  ont  paru  sur 
la  matière  de  l'expropriation  pour  cause  d’utilité  publique.  C’est  aussi  le  plus 
commode  à consulter. 

« Les  auteurs  ont  adopté  la  méthode  du  commentaire  par  articles,  méthode 
dont  l'expérience  a constaté  depuis  longtemps  l’incontestable  avantage  pour  la 
facilité  des  recherches  dans  les  ouvrages,  notamment,  qui  lie  s’adressent  pas 
qu’aux  méditations  des  jurisconsultes. 

t Suivant  pas  h pas  tons  les  articles  des  différentes  lois  qui  ont  réglementé 
l’expropriation,  MM.  de  t’eyronny  et  Dclamarre  passent  en  revue,  sous  cha- 
cun d’eux,  la  série  des  questions  qui  en  découlent.  Ces  questions  y sont  trai- 
tées avec  un  ordre  irréprochable,  une  grande  netteté  de  discussion  et  une  recti- 
tude de  jugement  qui  portent  partout  la  lumière,  et  ne  peuvent  permettre  que 
bien  rarement  d’étre  d un  autre  avis  que  le  leur,  i (Ad.  Lacan,  le  Droit  des  21 
et  22  mai  1800.) 

Le  Moniteur  Jet  Tribunaux  s'exprime  ainsi  au  sujet  de  cet  ouvrage  : « Tous 
ceux  que  l'expropriation  pour  utilité  publique  met  en  relation  inopinée  avec  la 
commission  chargée  de  régler  les  indemnités,  ont  intérêt  à posséder  ce  livre  pour 
faire  valoir  leurs  droits  et  connaître,  sans  le  secours  d’un  mandataire  ad  hoc,  ce 
qu'ils  doivent  craindre  ou  peuvent  exiger.  Mais  lè  ne  se  borne  pas  l'utilité  de  cet 
ouvrage  et  son  importance  en  dehors  de  son  utilité  pratique  et  usuelle  ; le  Com- 
mentaire de  MM.de  Peyronnyet  Dclamarre  est  une  oeuvre  a’ime  hante  érudition  et 
d’une  grande  valeur  synthétique.  Il  3e  recommande,  à tous  ceux  qui,  dans  l'étude 
du  droit  administratif,  cherchent  à coordonner  les  principes  avec  l'application. 
C'est  l’ouvrage  le  plus  important  et  le  meilleur  qui  ait  encore  été  publié  sur  l’ex- 
propriation pour  cause  d'utilité  publique  (Lcmer,  avocat).  » 
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I PILLETTE.  lifHre  à M.  F.  Mourlon,  tur  le  Jeu  et  le  pari. 
Brochure  iu-8.  1862.  3 » 

PIOMN.  IHrtloiinalre  de  police  et  théorie  sur  la  constatation 
des  crimes,  délits  et  contraventions,  comprenant  les  principes  géné- 
raux de  la  législation,  les  articles  des  Codes  et  la  jurisprudence  de 
la  Cour  de  cassation,  la  conduite  à tenir  pour  la  constatation  des 
crimes,  délits  et  contraventions,  ainsi  qu’une  formule  pour  chaque 
nature  de  procès-verbal  dans  les  cas  les  plus  fréquents.  1 vol. 
in-8.  7 » 

Il  existe  un  assez  grand  nombre  d’ouvrages  sur  la  police  : les  uns,  déjà  anciens, 
ne  sont  plus  en  harmonie  avec  le  gouvernement  impérial  ; d’autres,  volumineux, 
exigent  une  longue  étude  et  ne  sont  point  à la  portée  de  tout  le  monde;  d’autres, 
enfin,  manquent  de  précision  et  de  clarté. 

Ce  qu’il  faut  aux  fonctionnaires  chargés  de  la  police,  c’est  un  livre  qu’ils  puis- 
sent consulter  sans  perdre  beaucoup  de  temps  et  où  ils  trouvent  surtout  facile- 
ment ce  (ju’ils  ont  à faire  ilaus  une  circonstance  donnée. 

Le  Dictionnaire  que  nous  publions  a été  rédigé  dans  ces  prévisions;  il  s’est  at- 
taché à donner  : 

1°  Une  bonne  définition  des  principes  de  droit  criminel;  . 

2"  L’indication  de  la  législation  et  la  jurisprudence  sur  chaque  article  traité; 

3°  La  conduite  à tenir  pour  arriver  à la  constatation  régulière  d’un  crime,  d’un 
délit  ou  d’une  contravention  ; 

4*  Enfin,  une  formule  simple  et  applicable,  à peu  prés,  à tous  les  cas. 

Un  semblable  travail,  réuni  daus  un  volume  in-8»  de  450  pages,  d’un  prix 
très-modéré,  présentait  une  certaine  difficulté  d’exécution  que  Fauteur  a su 
Vaincre. 

Ce  Dictionnaire  sera  utile  à tous  les  fonctionnaires  de  l’ordre  administratif  et 
judiciaire,  et  surtout  à ceux  nouvellement  en  fonctions. 

PLASMAN.  Code  et  Traité  de*  absents,  1841, 2vol.  in-8.  12  » 

— Ils**  contre-lettres,  considérées  dans  leurs  rapports  avec  les 

obligations  en  général,  avec  les  lois  fiscales  en  vigueur  et  avec  les 
règles  du  contrat  de  mariage.  2e  édition,  1839.  1 vol.  iu-8.  3 » 

PONCET.  Traité  des  Jugements.  2 vol.  in-8.  12  b 

— Traité  des  actions.  In-8.  6 » 

Pü.NSOT.  Traité  du  cautionnement  civil  et  commercial.  1841, 

in-8.  7 » 

POUJOL.  Traité  des  donations  entre-vifs  et  testamen- 
taires, ou  commentaire  du  titre  II  du  livre  III  du  Code  Napoléon. 
1810,  2 vol.  in-8.  12  » 

PBABlEll-FODÉHÉ.  Eléments  de  droit  publie  et  d'écono- 
mie politique,  ou  Précis  de  droit  politique  et  d’économie  so- 
ciale, 1863,  I beau  vol.  in-12.  1 » 

An  moment  où  les  esprits  se  préoccupent  des  plus  graves  questions  internatio- 
nales et  de  droit  politique,  on  peut  considérer  comme  une  bonne  fortune  la  pu- 
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blication  de  ce  livre,  qui  résume  clairement  les  principes  de  notre  système  social 
et  politique. 

Cet  ouvrage  est  conçu  de  manière  à intéresser  vivement  tous  les  esprits  sérieux 
que  l’étude  des  questions  sociales  et  les  principes  de  l’économie  politique  préoc- 
cupent. 

Le  professeur  a relaté  avec  méthode  et  sous  une  forme  nouvelle  le  mécanisme 
de  nos  institutions  de  crédit,  et  l’on  doit  lui  savoir  gré  d'avoir  touché  d’une  ma- 
nière aussi  juste  que  délicate  à toutes  ces  questions  complexes  ( Journal  des  Eco- 
nomistes) . 

— Précis*  de  droit  udniiiilbtratif.  G°  édit.,  revue,  corrigée 
et  augmentée,  contenant  l’état  de  la  législation  administrative 
jusqu’à  ce  jour.  18G7,  iu-18.  4 50 

Le  succès  qu'ont  obtenu  les  quatre  premières  éditions  de  cet  ouvrage  élémen- 
taire est  une  preuve  de  sou  utilité.  Conçu  en  vue  de  la  préparation  des  examens 
de  l’école,  l'auteur  n'a  rieu  négligé,  dans  lu  sixième  édition,  pour  faire  de  ce 
livre,  devenu  classique,  le  résumé  le  plus  méthodique  et  le  plus  complet  de  la 
science  du  droit  administratif.  L’étudiant  y trouvera,  à côté  des  principes  généraux 
exposés  avec  clarté,  des  traités  consciencieux  sur  les  questions  qui  fout  le  plus 
habituellement  la  matière  des  examens. 

Kuliu,  ce  livre  est  mis  au  courant  de  la  législation.  Sur  cette  partie  mobile  de 
notre  droit,  les  ouvrages  vieillissent  si  vite,  que  la  faveur  s’attache  aux  plus  nou- 
veaux, et  les  plus  avantageux  sont  ceux  qui,  grâce  à leur  prix  modique,  peuvent 
être  aisément  renouvelés. 

PREUVES  (des)  en  mut  1ère  criminelle  (Examen  du  procès 
Couty  de  la  Pommerais).  18G4.  1 50 

PR0UDH0N,  doyen  et  professeur  de  la  Faculté  de  droit  de  Dijon. 

Œuvres*  complètes*.  18  vol.  in-8.  130  » 

L’œuvre  juridique  du  célèbre  professeur  de  droit  de  la  Faculté  de  Dijon  est  au- 
jourd’hui jugée  et  à sa  place  dans  la  bibliothèque  de  tous  nos  jurisconsultes.  Unis- 
sant avec  un  rare  bonheur  l’art  des  démonstrations  théoriques,  sachant  surtout 
extraire,  pour  les  besoins  de  son  argumentation,  les  principes  contenus  dans  nos 
Codes  et  l’opinion  des  législateurs  chargés  de  l'élaboration  des  lois,  M.  Proudhon 
déduit  et  présente  avec  clarté  à l’élève  et  au  praticien  des  solutions  à l’abri  de  la 
critique;  aussi  sera-t-il  toujours  lu  et  consulté  avec  fruit. — L’explication  du 
litre  premier  du  Code  Napoléon  et  des  lois  complémentaires,  dont  M.  Valette  a 
enrichi  la  troisième  édition  du  Traité  sur  l'état  des  / lersonnes , est  venu  compléter 
cet  ouvrage  et  consacrer,  par  cette  honorable  collaboration,  la  valeur  scientiiique 
de  ce  traité.  U.  Dumay,  le  remarquable  auteur  du  Commentaire  de  la  loi  du 
21  mai  1836  sur  les  chemins  vicinaux,  a apporté  son  concours  à la  nouvelle  édi- 
tion du  Traité  du  Domaine  public,  par  une  révision  sévère  de  tous  les  textes  mo- 
difiés et  de  nombreuses  annotations  essentielles  h la  pratique.  On  peut  donc 
affirmer  aujourd'hui  que  l'untvre  complète  de  Proudhon  ajoute  il  sa  valeur  parti- 
culière celle  non  moins  indispensable  d’ètre,  dans  toutes  ses  parties,  au  courant 
de  la  législation  et  de  la  jurisprudence. 

Division  de  l’ouvrage  ; 

Traité  sur  l’état  des  personnes,  3 vol.  — Traité  du  domaine  privé, 
3 vol.  — Traité  du  domaine  public.  5 vol.  — Traité  des  droits  d’u- 
sufruit et  d’usage,  d’habitation  et  de  superficie.  4°  édition,  y com- 
pris les  tables  analytiques,  7 vol. 

ON  VEND  SÉPARÉMENT  î 

— Trtillé  «ur  l étal  «les  prrsonurs  et  sur  le  titre  préÜtni- 
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naire  du  Code  Napoléon.  3'  édit,  considérablement  augmentée, 
suivie  de  l’explication  sommaire  du  titre  I du  Code  Napoléon  et  des 
lois  qui  s’y  rattachent,  par  M.  Valette,  professeur  à la  Faculté  de 
droit  de  Paris.  3 vol.  in-8.  18  d 

— Traité  du  domaine  publie,  ou  de  la  distinction  des  biens 

considérés  principalement  par  rapport  au  domaine  public;  seconde 
édition,  revue,  mise  eu  harmonie  avec  la  législation  actuelle  et  aug- 
mentée d’un  commentaire.  5 vol.  in-8.  37  30 

— Traité  du  domaine  de  propriété  ou  de  la  distinction  des 

biens  considérés  principalement  par  rapport  au  domaine  privé. 
3 vol.  in-8.  21  » 

— Traité  des  droits»  d’uiinge,  d’habitation  et  deeuper- 

de  te.  3*  édit.,  2 vol.  in-8.  10  » 

Ces  deux  volumes,  qui  traitent  des  droits  d’usage,  servitudes  réelles,  de  la  jouis- 
sance des  biens  communaux  et  des  établissements  publics,  complèteut  toutes  les 
éditions  du  Traité  (le  l’usufruit. 

N.  B.  Le  Traité  de  l'usufruit,  eu  5 volumes  in-8°,  est  épuisé.  On  ne  Je  vend  pas 
séparément  des  œuvres  complètes. 

QUENAULT.  Traité  des  assurances  terrestres.  1 vol. 
in-8.  6 » 

f REQUIER.  Partage  d’ascendants,  observations  critiques  sur 
la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation.  1866.  2 » 

| REVF.RCHON.  lie  la  saisie  administrative,  question  nou- 
velle sur  l’article  73  de  la  Constitution  de  l’an  vm  (Saisie  de  l’His- 
toire des  princes  de  la  maison  de  Condé).  1866.  3 » 

j — De  la  chambre  des  requêtes  de  la  Cour  de  cassation. 
1861,  in-8*  (Extrait  de  la  Revue  pratique  de  droit  français).  1 30 

I — Décret  organique.  — Le  décret  du  23  janvier  1832,  orga- 
nique du  conseil  d’État,  peut-il  être  modifié  par  de  simples  dé- 
crets 1 (Extrait  de  la  Revue  pratique  de  droit  français ) 1862.  2 i 

Revue  pratique  de  droit  français  (Voir  page  41). 

RIVIÈRE  (H.  F.).  Répétitions  écrites  sur  le  Code  de 
commerce,  contenant  l’exposé  des  principes  généraux,  leurs 
motifs,  l’analyse  des  opinions  de  plusieurs  professeurs  ou  auteurs, 
et  de  la  jurisprudence  sur  les  questions  controversées,  la  solution 
de  ces  questions,  un  résumé  à la  fin  de  chaque  matière.  4’  édit., 
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revue,  corrigée  et  augmentée  d’uu  Formulaire.  1 fort  vol.  in-8, 
1865.  13  » 

Le  brillant  succès  obtenu  par  cet  ouvrage  nous  dispense  d’appeler  de  nouveau 
»ur  cette  nouvelle  édition  l'attention  des  personnes  qui  s'occupent  du  droit  com- 
mercial. Les  Ré/iétitions  écrites  sur  le  Code  de  commerce  sont  aujourd'hui  entre  les 
mains  de  nombreux  lecteurs,  qui  out  pu  apprécier  les  qualités  éminentes  par  les- 
quelles celte  œuvre  se  distingue  II  noos  suffira  do  donner  un  extrait  des  comptes 
rendus  ou  examens  critiques  qui  ont  été,  lors  de  sa  publication,  insérés  dans  les 
recueils  ou  revues  de  jurisprudence  et  de  législation  par  des  jurisconsultes  esti- 
mables. 

• Le  livre  de  M.  Rivière  se  distingue  par  la  méthode,  par  la  mise  en  relief  des 
« bons  principes  et  par  la  grande  netteté  de  l’exposition.  Il  est  à regretter  que  ce 
u bon  ouvrage  ne  renferme  pas  l'indication  des  ai  rèU  dont  il  relate  la  substance. 

« Mais  ce  u'est  là  qu'une  omission  facile  à réparer,  et  que  M.  Rivière  pourra  • 
« faire  disparaître  à la  seconde  édition,  qu’on  peut  dès  à présent  prédire  à sou 
< livre.  » (fî  Dufour,  le  Droit,  du  2 décembre  1853  ) 

La  lacune  relative  à l'indication  de  la  jurisprudence,  que  le  savant  auteur  du 
Traité  de  droit  administratif , M.  Dufour,  reprochait  aux  Répétitions  écrites,  a été 
réparée  dans  l’édition  que  nous  annonçons  : non-seulement  M.  Rivière  a donné  les 
dates  de  tons  les  arrêts  analysés  daus  la  première  édition,  mais  il  en  a résumé  un 
très-grand  nombre  de  nouveaux. 

L'auteur  a aussi  fait  de  nombreuses  additions,  remanie  plusieurs  parties  de 
l'ouvrage,  et  expliqué  dans  cette  édition  les  lois  relatives  aux  ru  ua' hommes, 
aux  sociétés  en  commandite  par  actions,  à la  suppression  de  l'arbitrage  forcé, 
aux  concordats  par  abatuion,  et  aux  sociétés  à responsabilité  limitée  qui  ont  été  ré- 
cemment promulguées. 

Enfin,  nous  pouvons  dire,  sanB  crainte  d'être  démenti,  que  les  Répétitions  écrites 
su r le  Code  de  commerce,  outre  leur  valeur  scientifique,  sont  aujourd'hui  le  seul 
ouvrage  de  droit  commercial  au  courant  de  la  jurisprudence  et  de  la  législation. 
Un  Formulaire  dont  l'auteur  a enrichi  cette  édiLion  rend  ce  livre  éminemment 
pratique,  et  en  fait  le  vade-mecum  des  négociants  et  des  armateurs. 

RIVIÈRE.  Du  commis  voyageur  «4  de  hou  préposant, 

traité  suivi  d’un  appendice  sur  les  représentants  de  commerce  (ou- 
vrage couronné  par  T Académie  de  législation).  1863, 1 vol.  in-8.  5 » 

C'est  aujourd'hui  une  question  vivement  discutée  en  jurisprudence  et  dans  le 
monde  des  affaires,  que  celle  des  droits  de»  préposants  vis  à vis  du  commis  voya- 
geur, et  de  la  responsabilité  de  celui-ci  vis  à vis  de  sou  mandant. 

Celte  matière  n'avait  pas  été  traitée  juridiqueuieul  jusqu'à  ce  jour,  et  il  appar- 
tenait au  savant  auteur  des  Répétitions  écrites  sur  le  Code  de  commerce  d'éclairer 
la  question  et  de  fixer  la  doctrine.  L’ouvrage  aobtenu  chez  les  jurisconsultes  un 
accueil  très-sympathique,  et  le  commerce  a lu  avec  un  vif  iutérôl  ces  pagesoù,  sans 
méconnaître  les  droits  acquis,  l'auteur  fait  justice  de  théories  surannées  auxquelles 
on  voudrait  douner  force  de  loi.  ( Moniteur  des  Tribunaux,  1863.) 

— Explication  de  la  loi  du  17  juillet  1836  relative  aux 
Société»  en  commandite  par  action»,  contenant  sous 
chaque  arlicle  l’exposé  des  principes  généraux  et  la  solution  des 
questions  susceptibles  de  controverse  ; en  appendice,  l’exposé  des 
motifs,  le  rapport  et  la  discussion  de  la  nouvelle  loi  au  Corps  lé- 
gislatif. 1 vol.  in-8.  3 a 

Ce  commentaire,  dfi  à la  plume  d'an  jurisconsulte  bien  connu  dans  la  littéra- 
ture du  droit,  et  dont  les  opinions  font  autorité  dans  la  science,  est  desiiné  à ren- 
dre de  grands  services,  non-seulement  aux  magistrats  des  cours  impériale»,  aux 
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juges  îles  tribunaux  de  commerce,  aux  avouais,  agréés,  notaires,  agents  de  change, 
mais  encore  h toutes  les  personnes  qui,  en  qualité  de  gérants,  membres  de  con- 
seils de  surveillance  et  actionnaires,  participent  aux  sociétés  en  commandite  par 
actions. 

Après  avoir  tracé,  dans  une  iutroduclion,  les  règles  générales  qui  gouvernent 
ces  sociétés,  et  fait  l'historique  de  la  loi,  II.  Rivière  aborde  l'exameu  du  texte, 
et  expose  les  principes  avec  la  netteté  et  la  précision  que  l’on  a pu  remarquer 
dans  ses  autres  écrits. 

Il  soulève  et  résout  sous  cliaque  article  un  grand  nombre  de  question»  ai  de 
difficultés  que  l’on  rencontre  dans  la  pratique. 

En  un  mot,  l’ Explication  de  ta  loi  relative  aux  sociétés  en  commandite  jxir  ac- 
tions est  un  commentaire  sérieux  et  très-complet,  qui  obtiendra,  nous  n'en  dou- 
tons pas,  le  même  succès  que  les  précédentes  publications  de  l'auteur. 

i — Étude  sur  les  tribunaux  de  commerce.  1 860.  3 » 

IUVIÈRR  et  FRANÇOIS.  Expllratlon  de  la  loi  du  23  mars  f8"ib 
sur  la  frniiflerl|itlon  en  nantlère  li j potliéealre.  ou- 
vrage contenant,  sous  chaque  article,  l’exposé  des  principes  géné- 
raux et  la  solution  des  questions  susceptibles  de  controverse,  l’ana- 
lyse de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence  jusqu’en  1855,  sur  la 
transcription  des  donations  immobilières  et  des  substitutions;  un 
appendice  renfermant  l’exposé  des  motifs,  le  rapport  et  la  discussion 
de  la  loi  nouvelle  au  Corps  législatif.  2e  édit.,  revue,  corrigée  et 
augmentée.  1 vol.  in-8.  5 » 

La  loi  sur  la  transcription  en  matière  hypothécaire  eut  un  monument  législatif 

3ui  doit  attirer  l'altentiou  et  les  méditations  des  jurisconsultes,  des  magistrats  et 
e tous  les  hommes  versés  dans  la  pratique  des  affaires. 

Sans  résoudre  complètement  le  difficile  problème  de  la  réforme  hypothécaire, 
celte  loi  introduit  cependant  dans  nos  Codes  des  améliorations  d'une  grande  im- 
portance et  des  règles  qui  touillent  aux  plus  graves  intérêts. 

Les  auteurs  de  l'ouvrage  que  nous  annonçons  avaient  suivi  les  travaux  prépara- 
toires produits  sur  lu  matière.  Ils  avaient  noté  avec  soin  les  discussions  qui  ont  eu 
lieu  au  sein  des  assemblées  législatives.  Us  ont  étudié  avec  non  moins  <f  attention 
les  sources  de  Ja  loi  nouvelle,  et  se  sont  trouvés  ainsi  prêts  A en  publier  le  com- 
mentaire. 

MM.  H.-F.  Rivière  et  Auguste  François  examinent  et  apprécient  les  innovations 
de  la  loi  dans  une  introduction  qui  initie,  avec  une  méthode  aussi  simple  que  lu- 
cide, te  lecteur  à tous  les  changements  opérés.  Ils  exposent  ensuite  d’une  manière 
exégétique,  sous  le  texte  de  cliaque  article,  les  principal  généraux,  leur»  motifs, 
et  traitent  avec  détail  les  questions  qui  peuveut  être  controversées. 

Comme  la  loi  du  21  mars  1855  ne  régit  pas  la  transcription  des  donations  et 
des  substitutions,  les  auteurs  ont  pensé  qu’il  était  utile  d'offrir,  sons  forme  d’ap- 
pendice, l’analyse  de  la  doctrine  et  île  la  jurisprudence  sur  cette  matière  jusqu'en 
1855,  afin  que  le  lecteur  eût,  dans  un  seul  ouvrage,  l’ensemble  des  règles  qui 
gouvernent  la  transcription. 

Eufin,  ils  donnent,  dans  un  secopd  appendice,  l'exposé  des  motifs  de  la  loi  nou- 
vcille,  le  rapport  et  la  discussion  au  Corps  législatif  : documents  précieux  qu’il 
est  souvent  fort  difficile  de  se  procurer. 

Les  magistrats,  jles  avocats,  les  notaires,  les  avoués  et  les  conservateurs  de 
mhypolhèques  trouveront,  nous  l'espérons,  dans  ce  livre,  des  développements  qui 
leur  faciliteront  l’intelligence  de  la  loi,  et  la  solutioo  des  questions  théoriques 
et  pratiques  qu’ils  sont  chaque  joui  appelés  a résoudre. 

D’ailleurs,  la  rapidité  avec  laquelle  la  première  édition,  tirée  A nn  graDd  nombre 
d'exemplaires,  s’est  écoulée,  et  l'approbation  quelle  a reçue  des  jurisconsultes  les 
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plus  compétents,  prouvent  suffisamment  que  les  auteurs  ont  ulleuil  le  but  modeste 
et  utile  qu'ils  s’étaient  proposé. 

Malgré  ce  succès,  MM.  Rivière  et  François  ont  revu  leur  œuvre  avec  uue  at- 
tention scrupuleuse.  Ils  ont  fait  de  nombreuses  additions  et  plusieurs  modifications 

3 ni  leur  ont  été  suggérées  soit  par  de  nouvelles  méditations,  soit  par  la  lecture 
es  travaux  qui  ont  été  publiés  après  cet  ouvrage. 

Aussi  espérons-nous  que  cette  nouvelle  édition,  qui  ne  le  cède  en  rien  à l.i 
première  sous  le  rapport  de  la  méthode,  de  la  clarté,  de  ta  précision,  de  l’exactitude 
des  développements  doctrinaux,  et  qui  est  bien  plus  complète,  sera  accueillie  avec 
la  même  faveur  par  le  public. 

RIVIÈRE  et  Hl’GUF.T.  Question»*  théoriques  et  pratiques  sur  la 

transcription  en  matière  hypothécaire,  dans  l’ordre 
des  articles  de  la  loi  du  23  mars  1855.  \ vol.  in-8,  1856.  ti  » 

R1V0IRE.  Dictionnaire  raisonné  du  tarif  dea  ira!»  et  dé- 
pens en  matière  civile,  à l’usage  de  chaque  Cour  impériale,  tribu- 
nal civil,  de  commerce,  contenant  : 1”  la  quotité  fixe  des  droiîs, 
honoraires  et  indemnités  revenant  aux  juges,  avocats,  avoués,  gref- 
fiers, notaires”,  commissaires-priseurs,  gardes  du  commerce,  huis- 
siers, experts  et  témoins  ; 2°  l’examen  et  la  solution  de  toutes  les 
questions  en  matière  de  taxe  et  de  celles  qui  s’y  rapportent,  suivi 
du  décret  du  16  février  1807  et  de  l’ordonnance  du  10  octobre 
1841 . 3*  édition,  augmentée.  1 très-gros  vol.  in-8  de  600  pages.  7 » 

L’auteur  a résumé  dans  ce  livre,  d une  utilité  pratique,  le  résultat  de  ses  médi- 
tations comme  avocat,  et  a rendu  en  publiant  ce  livre  un  service  signalé.  Le  Diction- 
naire raisonné  du  tarif  aplanira  les  graves  questions  et  les  difficultés  qui  naissent 
dans  l’application  de  la  taxe  en  matière  civile,  soit  par  les  exigences  imprudentes 
de  quelques  officiers  ministériels,  soit  aussi  par  l’obstination  des  parties  à refuser 
le  paiement  des  états  de  frais.  M.  liivoire  a compulsé  et  coordouué  tous  les  textes 
qui  régissent  la  fiscalité  et  en  a fait  un  ouvrage  essentiellement  pratique  indis- 
pensable aux  juges,  notaires,  avocats,  avoués,  greffiers,  commissaires-priseurs, 
gardes  du  commerce,  huissiers,  experts  et  témoins. 

La  3*  édition  de  cet  ouvrage  a été  revue  avec  soiu,  considérablement  augmen- 
tée, et  offre  le  dernier  état  de  la  jurisprudence  en  matière  de  tarifs,  frais  et 
dépens. 

KOBERNIF.R.  De  1»  preuve  do  droit  üe  propriété  en  fait 
d’Immeubleis.  1844,  2 vol.  in-8.  15  m 

| ROGUET.  Législation  de  l'étranger  aux  États-Unis.  Iu-8". 

2 50 


| — Législation  des  Musulmaut.  In-8".  2 50 

(Ces  deux  brochures  Bont  extraites  de  la  Revue  pratique  de  lirait  fran<;  is.) 

ROLLAND  DE  V1LLARGUES,  conseiller  à la  Cour.  lien  l’ode*  cri- 
minels interprétés  par  la  jurisprudence  et  la  doctrine,  suivis  d’un  4 
Formulaire  contenant  les  qualifications  légales  des  crimes  et 
délits  adoptées  par  la  chambre  des  mises  en  accusation  de  la  Cour 
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impériale  de  Paris,  et  du  Code  des  lois  de  1m  presse interpré- 
tées par  la  jurisprudence  et  la  doctrine.  2'  édit,  revue  et  mise  au 
l Ourant  de  la  législation  nouvelle,  et  notamment  de  la  loi  du  13 
mai  1863,  modificative  du  Code  pénal,  et  de  la  loi  sur  les  fla- 
grants délits  en  matière  correctionnelle.  1863.  1 fort  vol.  grand 
in-8.  18  50 

On  a compris,  depuis  longtemps,  futilité  et  même  la  nécessité  de  ces  Codes 
qui,  sous  chaque  article,  dans  un  résumé  clair  et  succinct,  présentent  toutes  les 
solutions  ou  opinions  auxquelles  leur  interprétation  a donné  lieu.  Ils  ont  l'avantage, 
en  épargnant  un  temps  précieux  et  l'ennui  des  recherches,  de  vulgariser  et  de 
mettre  à la  portée  de  tout  le  monde  les  monuments  de  la  jurisprudence,  qu’U  est 
si  essentiel  de  connaître. 

Depuis  plus  de  vingt  années  M.  Rolland  de  Villargnes  avait  entrepris  le  travail 
qu'il  publie  aujourd'hui  : il  a mis  tout  le  soiu,  toute  l'exactitude  qui  peuvent  seuls 
en  assurer  le  succès.  Négligeant  les  sommaires  qui  laissent  souvent  a désirer  sous, 
le  rapport  de  la  clarté,  l'auteur  a lu  et  relu  chaque  arrêt;  il  en  a extrait,  lui- 
même  et  sans  aucune  collaboration,  toutes  les  décisions,  celles  sur  les  questions 
de  principe,  comme  les  décisions  d’espèces  sans  exception:  il  les  a ensuite  clas- 
sées sous  chaque  article  dans  un  ordre  consciencieusement  étudié  et  avec  des 
divisions  nombreuses  qui  rendent  les  recherches  promptes  et  faciles. 

A côté  de  ces  décisions  de  la  jurisprudence,  il  a placé  l’opinion  des  antenrs  les 
[>lii3  accrédités,  tels  que  Mangin,  Carnot,  Faustin-Hélie,  Chauveau,  etc.,  etc.,  de 
manière  4 présenter  la  théorie  à côté  de  la  pratique.  C’e9t  le  traité  le  plus  com- 
plet sur  les  matières  criminelles;  il  renferme  environ  20,000  décisions,  au  lieu  de 
10  à 11,000  que  présentent  les  autres  ouvrages  analogues. 

Par  une  heureuse  innovation,  l'auteur  a placé  en  notes,  sous  les  articles  aux- 
quels elles  se  réfèrent,  toutes  les  lois,  au  nombre  de  près  de  cinquante,  qui  modi- 
fient ou  complètent  les  dispositions  des  Codes  criminels  : on  y trouve,  par  exem- 
ple, tous  les  articles  des  Codes  de  1792  et  de  brumaire  au  iv  qui  sont  encore  en 
vigueur,  et  généralement  toutes  les  lois  usuelles,  avec  leur  commentaire.  Il  n'est 
pas  besoin  de  dire  que  les  lois  nouvelles  qui  ont  expressément  abrogé  qnelques- 
uns  des  articles  des  Codes  d’instruction  criminelle  ou  pénal  ont  remplacé  les  textes 
anciens. 

1a  matière  des  contraventions  de  police  et  de  voirie  tient,  dans  le  Code  pénal, 
une  place  considérable  et  ne  comprend  pas  moins  de  cinq  feuilles  d'impression; 
elle  intéresse  au  plus  haut  degré  les  maires,  les  juges  de  paix  et  les  commissaires 
de  police. 

Le  Formulaire  publié  & la  suite  du  Code  pénal  sera  un  guide  indispensable  pour 
les  magistrats  qui  sont  appelés  par  leurs  fonctions  à qualifier  les  crimes  et  les  délits. 
Les  formules  qui  soûl  publiées  sont  celles  qui  sont  adoptées  depuis  un  grand  nom- 
bre d'années  pur  la  Cour  impériale  de  Paris. 

(Telle  2«  édition  refondue  a été  mise  par  l’autenr  en  harmonie  avec  les  lois  nou- 
velles modificatives  du  Code  pénal. 

— lie  supplément  qui  a été  fait  pour  compléter  la  première  édi- 
tion forme  un  vol.  in-8.  5 » 

— Code  des  lois  de  1m  presse  interprétées  par  la  jurisprudence 

et  la  doctrine.  1863,  1 vol.  in-18.  -4  « 

f HOUSSET  (G.).  Projet  de  loi  sur  le  bornsp,  précédé  d’uu 
exposé  de  motifs  et  rédigé  d’après  un  système  nouveau  de  rédac- 
tion législative.  3 » 
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ROUSSILHE.  Traite  «le  1»  dot,  à l’usage  du  pays  de  droit  écrit  et 
de  celui  de  coutume.  Annoté  et  mis  en  corrélation  avec  le  Code  Na- 
poléon et  la  jurisprudence  moderne.  1856,  in-8.  7 n 

Ce  n’est  pas  simplement  une  monographie  qu'a  écrite  M.  Roussilhe , mais  un 
traité  complet  qui  se  recommande  aux  légistes  par  une  véritable  élégance  de  style 
etde  minutieuses  investigations,  que  l’on  chercherait  vainement  dans  les  autres  ou- 
vrages publiés  sur  la  même  matière.  Le  droit  coutumier,  malgré  les  travaux  de  plu- 
sieurs jurisconsulte,  est  encore  fort  peu  exploré,  c’est  doue  une  bonne  fortune 
qne  ta  publication  de  cet  ouvrage,  qui  jette  un  nouveau  jour  sur  ces  questions 
ardues  et  en  explique  le  corrélation  avec  notre  droit  civil.  (Muller,  avocat,  Joui  - 
nul  général  des  Tribunaux.) 

ROYER-COLLARIJ  et  MOURLON.  I.e»  Code»  franyal».  con- 
formes aux  textes  officiels,  avec  la  corrélation  des  articles  entre  eux  , 
contenant  l’indication  de  la  législation  intermédiaire,  les  lois,  les 
décrets,  ordonnances  et  avis  du  conseil d’État,  circulaires  quiexpli- 
quent,  complètent,  modifient  ou  abrogent  certaines  dispositions  des 
Codes,  les  lois  de  la  presse,  les  tarifs  en  matière  civile  et  crimiueîle, 
les  lois  sur  l’organisation  et  la  discipline  judiciaires,  l'enregistre- 
ment, le  timbre,  les  hypothèques,  les  droits  de  greffe,  etc.  Nouvelle 
édition  entièrement  refondue,  mise  au  courant  de  la  législation  jus- 
qu’à ce  jour,  et  comprenant  dan»  le  eorp»  même  de  Tou- 
vrage  les  articles  modifiés  du  Code  pénal  el  du  Code  de 
commerce.  1 vol.  gr.  in-8,  sur  papier  collé.  1807.  Prix  : broché, 
20  fr.  ; relié,  22  fr.  80. 

lie*  même»,  édition  in-(8,  contenant  les  matières  de  thèses  à l’u- 
sage des  élèves  des  Facultés.  1867.  — Broché,  6 fr.  ; relié,  7 lr. 

lies  même»,  édition  elzévirienne,  format  de  poche.  1867.  — Bru 
ehé,  6 fr.;  relié,  7 lr. 

Un  supplément  quinquennal  est  donné  à tout  acquéreur  de  ces  codes  qui  ,i 
ainsi,  sans  augmentation  de  prix,  un  code  nu  courant  île  la  législation  jiendanl 
cinq  ans. 

A cet  effet,  il  est  joint  À chaque  exemplaire  cinq  bons  au  porteur  en  échange 
desquels  il  est  délivré  un  supplément  qui  parati  le  31  octobre, 

— Constitution  et  Code  Napoléon.  1 2"» 

— Code  de  procédure  civile  et  tarifs . 1 » 

— Code  de  commerce  et  contrainte  par  corps.  1 » 

— Code  d’instruction  criminelle  et  Code  pénal.  1 » 

SAINT-NEXENT.  Traité  de»  faillite»  et  banqueroute» 

d’après  la  loi  du  28  mai  1838.  18i5.  3 vol.  in-8.  18 
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SAVIGNY.  Histoire  du  droit  romain  au  moyen  à ire , tra- 
duite de  l’allemand  et  précédée  d’uue  introduction  par  M.  Ch. 
Guénoux.  1830.  2 vol.  in-8.  12  » 

SEB1RE  et  CARTERET.  Encyclopédie  du  droit,  ou  Répertoire 
raisonné  de  législation  et  de  jurisprudence  en  matière  civile,  admi- 
nistrative, critniuelle  et  commerciale.  20  livraisons  gr.  in-8  (ou- 
rrage  non  terminé).  50  » 

Tous  ceux  qui  ont  étudié  ces  savantes  pages  ont  regretté  que  l’ouvrage  n'aillas 
été  terminé. — Mais  les  20  livraisons  que  nous  possédons  sont  encore  un  bien  pré- 
cieux, et  les  jurisconsultes  et  les  hommes  d affaires  les  ont  placées  dans  leur  biblio- 
thèque avec  un  égal  empressement.  Peu  d'ouvrages,  eu  effet,  résument  avec  une 
aussi  grande  logique  les  questions  les  plus  ardues  du  droit  français.  C'est  bien  là 
l’encyclopédie  juridique,  sati.-faisant  à toutes  les  exigences  des  théoriciens  et  don- 
nant aux  officiers  ministériels  une  solution  sans  ambiguïté  sur  toutes  les  questions 
■ le  droit.  Il  re^le  peu  d'exemplaires  de  cet  excellent  ouvrage,  et  nous  croyons  bien 
faire  en  eu  signalant  l’utilité  avant  qu’il  soit  entièrement  épuisé  (Ucainet,  Siblio- 
i/raphie  française). 

SELLIER.  Manuel  général  des»  notaire*,  contenant  un  nou- 
veau dictionnaire  des  formule*  de  tout  les  actes  des  no- 
taires et  autres  oftlciers  ministériels,  et  un  commentaire  où,  au 
moyeu  de  chiffres  correspondants  à ceux  du  dictionnaire,  il  C3t  fait 
application  à chaque  acte  de  la  législation,  de  la  jurisprudence,  de 
l’opinion  des  auteurs  et  des  lois,  arrêts  et  décisions  sur  l’enregistre- 
ment, le  timbre  et  les  hypothèques  ; ouvrage  présentant  la  législa- 
tion, la  jurisprudence  et  la  doctrine  en  vigueur  jusqu’en  1864. 
5 vol.  in- 4 de  3,000  pages,  contenant  la  matière  de  plus  de  25 
volumes  ordinaires.  40  » 

SEKIZIAT.  Traité  du  régime  dotwl,  sous  forme  d’un  commen- 
taire sur  les  articles  du  Gode  Napoléon  qui  gouvernent  œ régime. 
1843,  in-8.  7 50 

SIM0NET.  Traité  de  Ih  police  administrative  de*  théâ- 
tre* de  la  ville  de  Paris.  1850,  in-8.  4 » 

SOLON.  Répertoire  administratif  et  Judiciaire,  ou 

règles  générales  sur  les  juridictions  et  la  compétence.  1845,  4 toi. 
in-8.  20  » 

Ci  lle  publication  est  le  produit  consciencieux  des  nombreux  travaux  auxquels 
M.  Solon  s'est  livré  sur  le  droit  udiniuistratif.  Aussi  offre-t-il  un  guide  sûr  à 
toutes  les  personnes  appelées  par  leurs  fonctions  à s'occupé r de  cette  matière. 
F.lles  y trouveront  des  doctrines  judicieuses  et  élevées,  une  clartiet  une  éléganoe 
de  style  qui  assurent  il  l’auteur  un  rang  distingué  parmi  nos  écrivains. 

SUIlRAUR-  RESISLE8.  Manuel  du  juge  taxateur  en  matière 
civile.  2r  édit.  in-8.  7 n 
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TEULET.  Iit*H  Codes  de  l'Empire  fraiifals.  contenant  la 
constitution  des  14  janvier  — 25  décembre  1852,  les  lois  et  décrets  les 
plus  récents,  une  nouvelle  corrélation  des  articles  des  Codes,  un 
supplément  renfermant  toutes  les  lois  usuelles,  cl  une  table  géné- 
rale des  matières.  Edition  toujours  au  courant  de  la  législation. 
1867.  1 fort  vol.  in-8.  15  » 

Les  mêmes,  édition  ftocket.  1807.  I vol.  in-32.  1547  pages.  6 » 
tes  mêmes  in-8,  1867  . 6 » 

Reliures  élégantes  en  demi-chagrin,  2 fr.  50  pour  l'in-8;  1 fr.  50 
pour  l’in- 1 S et  l'in-32. 

On  vend  séparément  dans  le  format  in- 32  : 


— Code  Napoléon  et  constitution,  1 25 

— Code  de  procédure  civile,  . 1 » 

— Code  de  commerce,  » 75 

— Code  d’instruction  criminelle  et  Code  pénal,  1 » 


Les  Codes  de  l’Empire  français  de  Teulet  sont  connus  et  appréciés.  Nous  nous 
bornerons  & signaler  les  points  par  lesquels  ils  se  distinguent  des  autres  Codes. 
El,  pour  ne  parler  même  que  d'un  seul  de  ses  avantages,  mentionnons  l'excellent 
Dictionnuire  des  termes  de  droit  qui  le  termine.  M.  Teulet  ne  s'est  pas  bonté  à une 
nomenclature  aride  des  termes  usités,  il  a classé,  défini  et  expliqué  tou3  les 
termes  et  locutions  juridiques,  et  a fait  de  cetappendice  un  précieux  memento  pour 
les  étudiants  et  les  stagiaires. 

TEULET  etCAMBERLrN.  lïouvcau  munnel  de*  tribunaux 
«le  rommem,  divisé  eu  trois  parties:  1°  législation; — Code  de 
commerce  complété  par  le  rapprochement  du  texte  des  autres  Codes 
et  des  lois,  décrets,  ordonnances  et  avis  du  conseil  d’Élat,  concer- 
nant la  juridiction  consulaire;  2°  historique  et  organisation  des 
tribunaux  de  commerce;  attributions  des  magistrats  consulaires 
et  des  personnes  attachées  à la  juridiction;  faillites;  assemblées 
de  créanciers;  syndics;  comptabilité  des  faillites;  conseils  de 
prud’hommes;  3°  formulaire  général; — jugements,  ordonnances 
et  procès-verbaux;  précédé  de  la  liste  par  ordre  chronologique  de 
tous  les  membres  de  la  juridiction  consulaire  de  Paris  depuis  sa 
création  (1564  à 1866),  et  suivi  d’une  table  générale  des  matières 
par  ordre  alphabétique.  1 vol.  in-8,  1866.  10  » 

Plusieurs  ouvrages  ont  déjà  été  publiés  pour  remplir  le  but  que  nous  nous  pro- 
posons ; malgré  leur  insuffisance,  un  certain  succès  a constaté  leur  utilité. 

Eclairés  par  l'expérience,  deux  hommes  d'un  mérite  incontestable,  et  bien 
connus  par  leurs  travaux  juridiques,  ont  tenté  de  combler  cette  lacune  : ont-ils 
réussi?  Nous  l’espérons;  du  reste,  on  pourra  en  juger  par  l’exposé  succinct  du 
livre  que  nous  annonçons. 

Réunir  en  un  seul  volume  d'un  prix  modique  : !•  le  Code  de  commerce  en 
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entier  mis  en  rapport  avec  les  articles  des  antres  Codes,  travail  tout  à fait  nou- 
veau; 2°  les  attributions  des  tribunaux  de  commerce;  les  formules  de  procès- 
verbaux  et  de  jugement  adoptées  par  le  tribunal  de  commerce  de  la  Seine,  et 
enfin  l'historique  et  l'origine  des  tribunaux  de  commerce,  tel  est  le  problème  que 
nous  essayons  aujourd'hui  de  résoudre. 

TEULET,  D'AUVILLIERS  et  SULPICY.  lies  Codes  françat» 
annotai*,  offrant  sous  chaque  article  l’état  complet  de  la  doctrine, 
de  la  législation  et  de  jurisprudence;  édition  augmentée  d'une 
table  générale  méthodique  et  raisonnée  des  matières,  ainsi  que  de 
la  législation  nouvelle,  et  de  l’exposé  des  arrêts  les  plus  récents 
renvoyant  à tous  les  recueils  de  jurisprudence.  Nouveau  tirage  conte- 
nant les  lois  de  1856.  2 vol.  in-8  ou  in-4.  ■40  » 

THIERCELIN.  Enaal*  de  littérature  du  droit.  1859.  1 vol. 
in- 18.  4 » 

TOULLIER.  Droit  civil  fraudai*  suivant  l’ordre  du  Code,  ou- 
vrage dans  lequel  on  a tâché  de  réunir  la  théorie  à la  pratique. 
6e  édition,  annotée  par  Duvergier.  1815-1848,  7 tomes  en  14  vo- 
lumes in-8.  70  » 

TROCHON  (Albert).  Traité  du  régime  légal  des  Communautés 
religieuse*  en  France,  1866. 1 vol.  in-8.  6 » 

TROLLEY.  Traité  de  la  Hiérarchie  administrative,  ou  de 

l’organisation  et  de  la  compétence  des  diverses  autorités  admi- 
nistratives. 1845-1854,  5 vol.  in-8.  35  » 

Tous  b's  fonctionnaires  ont  intérêt  à posséder  cet  ouvrage,  qui  traite  complète- 
ment les  diverses  questions  relatives  à l’organisation,  aux  honneurs  et  préséances 
et  à la  compétence  en  matière  d'attributions.  Le  Moniteur  et  le  Bulletin  officiel  du 
Ministère  ae  l'intérieur  ont  fait  de  ce  Traité  un  éloge  mérité.  On  ne  pouvait  du 
reste  attendre  qu’un  bon  livre  du  savant  professeur  de  la  faculté  de  droit  de 
Caen. 

TROPLONG.  l*e  droit  civil  expliqué  suivant  l’ordre  des  articles 
du  Code,-  depuis  et  y compris  le  titre  du  contrat  de  mariage  (ou- 
vrage qui  fait  suite  à celui  de  Toullier),  27  vol.  in-8.  243  » 

Chaque  traité  se  vend  séparément  : 

— Commentaire  du  contrat  de  mariage.  1857,  4 vol.  in-8. 

36  » 

— — du  titre  VI  du  livre  III  du  Code  civil,  de  la  vente. 

5e  édit.  1856.  2 vol.  in-8.  18  » 

— — des  titres  du  louage  et  échange.  1852.  2 vol. 

in-8.  18  » 

— — sur  le  contrat  des  aorlété*  civile*  et  com- 

merciale*. 1843.  2 vol.  in-8.  18  a 
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— Commentaire  du  prêt,  du  dèpdt  **  ««^urMrr.  1845,2  vol. 

in-8.  18  » 

— — du  titre  du  uinwdnl,  du  mntlonnrment 

e»  d«>*  trnn*netlon* . 1815-1846,  2 vol. 

in-8.  18  b 

— — de  la  rontrnlnt**  pur  rnrp»  eu  matière  ci- 

vile et  de  commerce.  1817,  1 vol.  in-8.  9 » 

— — île  la  loi  du  13  décembre  1849  sur  la  ronlralntr 

par  eorp*.  appendice  au  commentaire  du 
tit.  XVI,  liv.  111,  du  Code  Napoléon.  1858, 
in-8.  2 » 

— — du  nwntlmwenient,  du  gagr  ri  de  l’anti- 

chrrae.  1847.  1 vol.  in-8.  9 » 

— — des  privilège*  et  hypothèque*.  5'  édit. 

1854,  4 vol.  in-8.  36  » 

— de  la  preMcriptlon.  4'  édit.  1837,  2 vol.  in-8.  t 

18  » 

— des  donation*  entre-vif*  et  de»  tenta* 

, menti*.  1862,  4 vol.  in-8.  36  » 

— — de  la  loi  du  23  mars  1855  sur  la  trannerip* 

lion.  2*  édit.  1864,  1 vol.  in-8.  9 » 

TROPLONO.  Traité  de*  donation*,  Édit.  compacte  à 2 co- 
lonnes. 2 vol.  gr.  in-8.  18  n 

La  matière  des  donations,  que  l'auteur  a traitée  avec  celte  hauteur  de  vues  qui 
est  l’un  des  mérites  du  droit  civil  expliqué,  nécessitait  daus  la  pratique  quelques 
développements  qui  ont  eugagè  le  savant  jurisconsulte  A publier  le  Traité  det 
donations  dans  l'édition  économique  que  nous  annonçons  ici. 

Sms  s'écarter  des  grands  principes  et  île  l'interprétation  théorique,  il  a su 
allier  d'une  manière  plus  spéciale  les  exigences  de  la  pratique,  et  s'est  préoc- 
cupé surtout  des  points  litigieux  que  les  notaires  ont  fréquemment  à résoudre. 
C'est  donc  à ces  officiers  ministériels  que  s'adresse  celte  ÉDITION  phatiqok.  Le 
uom  de  l’auteur  est  une  garantie  suffisante  de  la  haute  valeur  de  ce  Traité. 

VALETTE.  Evpltentlon  sommaire  du  liv.  I du  Code  Nap  et  des 
lois  accessoires,  avec  divers  renvois  au  Trollé  sur  l'état  de* 
personne*  et  sur  le  titre  préliminaire  du  Code  civil,  de  Prou- 
dhon,  annoté  par  M.  Valette.  1 vol.  in-8.  6 » 

Le  cours  que  M.  Valette  fait  depuis  bientôt  trente  ans  & la  Faculté  d>>  Paris,  et 
les  publications  malheureusement  trop  peu  nombreuses  auxquelles  il  a déjàmiasou 
nom,  lui  ont  valu  la  réputation  bien  méritée  d uu  des  jurisconsultes  les  plus  sérieux 
de  notre  époque.  Dans  sou  enseignement  comme  dans  ses  livres  on  retrouve  tou- 
jours deux  qualités  bien  précieuses,  mais  bieu  rarement  réunies-  chez  le  même 
homme  : une  grande  puissance  de  logique,  et  une  sfirelé  de  jugement  qu’aucune 
espère,  si  compliquée  et  si  bizarre  qu'on  la  suppose,  ne  peut  mettre  en  défaut. 

Le  volume  qua  nous  annonçons  aujourd'hui  contient  uu  exposé  succinct,  mais  h 
peu  près  complet,  des  matières  qui  lont  l'objet  du  livre  t"  du  Code  Napoléon.  Il 
est  le  complément  nécessaire  de  l'édition  du  Traité  de  l'état  des  personnes,  par 
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Promlhou,  donné*  par  M.  Valette  en  184Î  et  1843.  On  est  surtout  frappé  du  parti 
que  M.  Valette  tire  aujourd'hui  de  la  jurisprudence  : aucune  décision  importante 
de  nos  Cours  et  même  de  nos  tribunaux  n'érhnppe  A sou  attention. 

L'auteur  a examiné  avec  un  soin  paiticulier  la  loi  du  3t  mars  1834,  aholitivede 
la  mort  civile,  et  la  loi  du  fi  décembre  1850,  mr  le  déeaveu  de  paternité  en  cas  de 
séparation  de  corps,  loi  à la  rédacliou  de  laquelle  il  a pris  une  part  importante.  Il 
a aussi  donné  des  développements  très-remarquables  sur  le  titré  x du  Code,  qui 
traite  de  la  minorité,  de  la  tutelle  et  de  /'émancipation  : il  réfute  sur  certains  points 
les  opiuions  de  .M.  Oemolombe.  Nous  signalerons  enfin  eu  belle  dissertation  sur  la 
condition  des  étrangers  en  France. 

En  résumé,  le  nouvel  ouvrage  de  M.  Valette  nous  parait  devoir  être  surtout 
goûté  pnr  ceux  qui  tiennent  h trouver  formulés  d'une  manière  nette  et  précise  les 
principes  dont  le  jurisconsulte  a besoin  pour  pouvoir  résoudre  avec  exactitude  les 
questions  variées  que  chaque  jour  nous  voyous  surgir  dans  la  pratique. 

I VAVASSEUK.  ReprUe»  de  la  femme  commune.  3 « 

/ — De  la  qneHtlon  de*  reprlaea  de  la  femme  mariée. 

Solution  nouvelle,  iu-8.  2 ?>0 

| — Projet  de  loi  sur  les  isoclété».  1862.  1 50 

I VAVASSEUR  et  EMILE  JAY.  Projet  de  loi  surles  sociétés  civiles 
et  commerciales,  précédé  d’un  exposé  des  motifs,  in-8,  1865.  2 » 

VELAIN.  Cours»  élémentaire  du  notariat  franrala,  traité 
pratique  et  méthodique  de  la  science  du  notariat.  1851 , in-8.  9 » 

VERNET  (Prosper).  Ile  la  quotité  disponible,  ou  des  diverses 
restrictions  apportées  dans  l’intérêt  de  la  famille  du  disposant  au 
principe  delà  libre  disposition  des  biens,  suivant  le  droit  romain, 
le  droit  coutumier,  le  droit  intermédiaire  et  le  Code  Napoléon.  I vol. 
in-8.  7 50 

Ainsi  que  l'indique  son  titre,  l'ouvrage  de  M.  Vernet  traite  la  question  en  la  pre- 
nant & son  origine  dans  le  droit  romain  ; il  suit,  commente  et  explique  les  variations 
apportées  & la  matière  par  le  droit  coutumier  et  le  droit  intermédiaire  pour  arri- 
ver enfui  au  titre  il  du  Code  Napoléon,  qui  régit  les  donations  et  testaments. 

Sans  parier  des  ouvrages  remarquables  publiés  sur  l'ensemble  du  titre  il  par 
d'éminenls  jurisconsultes,  tels  que  WM.  Troplong,  Demoloiube  et  Mourlon,  il  con- 
vient de  remai quer  qu'aucun  de  ceux  qui  se  sont  spécialement  occupés  de  la  quo- 
tité disponible  ne  l’a  fait  aussi  complètement  que  M.  Vernet,  et  surtout  d’une  ma- 
nière ainsi  pratique.  Ne  laissant  à la  théorie  que  les  développements  strictement 
nécessaires,  il  a consacré  scb  soins  à démontrer  avec  méthode  et  clarté  tous 
les  pointadouteux  encore  decette  législation  si  ardue.  A l'aide  de  la  jurisprudence 
et  de  la  doctrine,  il  a abordé  et  résolu  toutes  les  questions  qui  se  prèseutent  A 
l'attention  des  hommes  de  pratique.  Les  jurisconsultes  cl  surtout  les  officiera  mi- 
nistériels trouveront  dans  l'ouvrage  de  M.  Vcruet  un  excellent  traité  qu’ils  pour- 
ront consulter  avec  coufiance. 

V1NCENS.  Élément»  de  législation  commerciale.  3 vol. 
in-8.  12  » 

YIDALIN.  Éléments  de  droit  commercial  à l’usage  des 
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■ lasses  de  commerce,  des  maisons  d’éducation,  des  gens  du 
monde  et  des  commerçants,  t vol.  in- 18.  3 » 

VOET  (J.).  Table  des  commentaire»  «le  J.  Y«»Pt,  sur  les 

Pandectes  analysées  dans  leurs  rapports  avec  chacun  des  articles 
■les  cinq  Godes  français,  par  M.  Maurice,  président  de  chambre, 
fn-i  ( Cette  Table  peut  servir  ri  toutes  les  éditions  de  Voët).  7 » 

WAELBKOECK.  Traité  théorique  et  pratique  de  la  législation  sur 
les  modèles  e*  dessins  de  fabrique,  contenant  l’exposé 
critique  des  lois  et  de  la  jurisprudence  sur  la  matière.  1860,  1 vol. 
in-8.  3 50 

W \KÉE.  Répertoire  bibliographique  des  ouvrages  de  droit 
et  de  jurisprudence  publiés  de  1780  à nos  jours,  accompagné  de 
comptes-rendus  extraits  des  recueils  et  journaux  judiciaires,  et 
suivi  d’une  table  analytique  et  raisonnée  des  matières,  etc.  1867, 
broch.  in-8.  2 » 

Répertoire  indispensable  à quiconque  désire  §e  former  une  bibliothèque  ou  con- 
■■  vitre  l’état  actuel  de  la  Bibliographie  juridique. 


AVIS  IMPORTANT 

On  trouvera  toujours  à ma  librairie  un  grand  choix  d’ouvrages 

d’occasion,  tels  que  : Dalloz,  — Journal  du  Palais,—  Kr- 
ruell  de  Sirey,  — Collection  de»  Toi»  de  Duvergler,— 
l.epee,  — Journal  de»  notaire», — Journal  de»  avoué», 

— Journal  de  droit  criminel, — Hulletin  de»  Arrêts  de 
la  Cour  de  cassation,  — Jurisprudence  du  notariat,  — 
Controleur  de  l'enregistrement,  — Merlin,  — Pothier, 

— Répertoire  du  Journal  du  Palal»,  — Troplong.  

Touiller,  — Demolombe,  — Bloclie,  — Carré,  — Par- 
dessus, — Marradé,  etc. 
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REVUE  PRATIQUE 

DE 


DROIT  FRANÇAIS 

JURISPRUDENCE,  DOCTRINE,  LÉGISLATION 

PAU  MM. 


Charles  DEMANGEAT, 

l'r«fet«eur  N la  Faculté  d«  Droit  de  Paria, 
avocat  k la  Coor  impériale. 


Frédéric  MOURLON  , 

Docteur  en  droit,  avocat  à la  Cour  Impériale 
de  Paria. 


Charles  BALLOT, 

Docteur  en  droit,  avocat  h la  Coor  impériale 
de  Parla. 


Émile  OLLIVIER, 

Avocat  k la  Cour  impériale.  Dépoté 
de  Pans. 


Les  Revues  de  législation  et  de  jurisprudence  qui  se  sont  succède 
jusqu’à  ce  jour  out  eu  d’incontestables  mérites.  Elles  ont  éclairé  la 
justice  et  l'enseignement,  préparé  les  réformes  de  la  loi,  ouvert  en  un 
mot  à la  science  des  horizons  nouveaux  dans  une  heureuse  alliance  du 
droit,  de  l’histoire,  de  l’économie  politique  et  de  la  philosophie. 

Les  fondateurs  de  la  Revue  qui  se  publie  depuis  dix  ans  sous  le 
titre  de  Revue  pratique  de  droit  français , n’out  pas  eu  la  préti  ntiou  de 
faire  mieux  que  leurs  devanciers,  mais  ils  ont  voulu  faire  autrement , 
et  répondre  ainsi  à un  besoin  dont  ils  avaient  constaté  la  réalité. 

Revue  pratique , essentiellement  pratique , ces  mots  contiennent  toute 
leur  pensée.  Examen  critique,  continu  et  toujours  actif  des  décisious 
de  la  justice  et  des  innovations  de  la  loi,  tels  ont  été,  tels  doivent  être 
l’objet  et  le  but  constant  de  leurs  efforts. 

Peu  de  mots  suffiront  pour  les  exposer. 

11  existe  d’une  part  des  recueils  de  lois  et  d’arrêts  que  consultent 
avec  fruit  praticiens  et  jurisconsultes  quand  ils  veulent  savoir  com- 
ment se  juge,  à un  moment  donné,  telle  question  spéciale,  mais  dans 
lesquels  la  place  manque  nécessairement  pour  l’examen  et  la  discus- 
sion des  grands  principes  qui  doivent  constamment  être  présents  à 
l'esprit  du  juge  afin  de  dominer  toujours  ses  décisions. 

Il  est,  d'autre  part,  des  œuvres  périodiques  de  juristes,  œuvres  spé- 
culatives, recherchant  doctrinalement  les  origines,  la  philosophie,  le 
vrai  sens,  l’avenir  de  la  loi,  soit  pour  en  critiquer  les  applications, 
soit  pour  en  indiquer  les  réformes,  mais  ne  s’étant  jamais  proposé 
une  mission  purement  pratique  et  de  constante  actualité. 

C’est  entre  ces  deux  extrêmes  que  la  Revue  nouvelle  est  venue  se 
placer. 

Dès  le  jour  de  son  apparition,  elle  s’établit  à côté  de  la  justice,  à 
côté  de  l’enseignement , à côté  de  la  loi.  Elle  les  suit  au  jour  le  jour 
dans  leurs  domaines  respectifs  ; elle  prend  leurs  œuvres  au  moment  où 
elles  apparaissent,  et  s’en  fait  le  commentateur  permanent  et  actuel. 

S’agit-il  de  décisions  judiciaires,  de  celles-là  surtout  qui  se  ratta- 
chent au  monde  des  affaires,  et  qui,  émanant  de  la  Cour  de  cassation, 
ont  une^autorité  plus  grande,  elle  les  recueille  immédiatement,  les 
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apprécie  avec  toute  l'attention  qu’elles  méritent,  et  cherche  à faire 
triompher,  soit  pour  le  fait  en  litige,  soit  pour  les  procès  à venir,  ce 
qu'elle  croit  la  vérité.  Pour  y arriver,  elle  apjielle  à son  aide  la  doc- 
trine; elle  la  met  en  contact  avee  la  justice,  elle  éclaire  l’une  et  l’autre 
eu  les  rapprochant  et  en  leur  apprenant  ainsi  à se  mieux  connaître. 

S’agit-il  d'une  loi  nouvelle  qui  présente  souvent  des  difficultés  d’ap  - 
plicatiou,  des  interprétations  douteuses  pour  les  hommes  de  pratique, 
la  Revue  nouvelle,  avec  la  même  actualité,  s’en  empare,  la  com- 
mente, en  fait  sortir  toutes  les  hypothèses,  en  signale  tous  les  dan- 
gers et  fait  ainsi  la  route  stire  à tous  ceux  qui  doivent  y recourir. 

Mais  ce  n’est  pas  assez  de  remplir  cette  première  et  principale  tâche. 
Dans  le  même  intérêt  pratique,  il  est  des  lois  qui  appellent  d’urgentes 
réformes,  il  est  des  besoins  nouveaux  qui  réclament  des  lois  nou- 
velles. La  Revue,  en  évitant  toute  recherche  spéculative  qui  ne  répon- 
drait pas  directement  à son  but,  s’est  toujours  fait  un  devoir  de  signa- 
ler ces  imperfections  et  ces  besoins,  de  proposer  les  remèdes  ou  les 
satisfactions  qn’elle  considère  comme  les  pins  utiles. 

Nous  en  avons  dit  assez  pour  taire  comprendre  l’esprit  bien  tran- 
ché dans  lequel  la  Revue  nouvelle  s’est  produite;  nous  n’avons  pas 
besoin  d’ajouter  que  pour  atteindre  son  but  elle  doit,  à la  différence  des 
revues  qui  l’ont  précédée,  paraître  plus  fréquemment.  C’est  ainsi  qu’elle 
est  réellement,  à chacune  de  ses  apparitions,  le  journal  critique  et 
pratique  de  la  jurisprudence  et  de  la  loi,  l'événement  judiciaire  du 
moment. 


Cette  Revue  parait  tous  les  quinze  jours,  à partir  de  l’année  1856,  par  cahiers  de 
trois  feuilles  d'impresaion,  qui  forment  & la  fin  de  l'année  deux  vol.  iu-8“. 

prix,  de  i/ABUt\i:ni:tT  « 

Pour  Paris  et  les  Départements,  15  Ir.  par  an. 

Pour  l’ Étranger,  1 H fr.  — 

La  Collection  complète,  de  1856  à 1805  inclusivement,  10  années  ou 
20  volumes  in-8.  ISO  » 

FACILITÉ  PE  SE  LIBERER  PAR  FRACTIONS. 

Nota.  — Adresser  un  bon  sur  la  Poste  à tordre  de  M.  Markscq  aIné. 

Brochure*  principale*  extraite*  de  la  Revue 
pratique  de  lirait  frnnçal*. 

-f  AMELINE.  De  la  concurrence  industrielle,  et  des  industries  simi- 
laires. 1865.  1 50 

AMIABLE.  Exercice  public  d’un  culte.  Autorisation  préalable.  1861, 

iu-8.  1 50 

-f  AUDI  ER.  Des  effets  de  la  loi  du  25  mars  1855  sur  les  hypothèques 
légales  de  la  femme,  du  mineur  et  de  l’interdit.  1865.  2 » 

BARR1LLIET.  Des  effets  de  la  subrogation  consentie  par  un  acqué- 
reur au  prolit  de  son  prêteur  de  deniers.  1862,  iu-8“.  3 » 

BAZOT.  Questions  de  taxe.  Revtte  critique  de  doctrine  et  de  juris- 
prudence. lu-8°.  2 50 

BEAUTEMPS-  BEAUPRÉ.  De  la  nature  de  la  transaction  et  des 
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droits  d’enregistrement  auxquels  elle  peut  douuer  ouverture.  1863. 
in-8".  2 » 

B ELLA  I GUE.  Mariage  contracté  avec  un  forçat  libéré,  erreur  sur  la 
personne  ; nullité.  1861,  iu-8°.  1 » 

BERTAULD.  Un  mot  sur  la  réduction  des  dispositions  entre  époux  eu 
cas  d'existence  d’enfants.  1862,  in-8".  1 » 

— Des  substitutions  et  des  vraies  causes  de  leur  prohibition.  1862, 
iu-8°.  1 50 


— De  la  présomption  de  vie  ou  de  mort  du  contumace  dont  on  n’a  pas 
de  nouvelles,  lu-8".  1 » 

BOUCHENÉ-LEFER.  De  la  justice  administrative  . Les  ministres  sont- 
ils  juges  ordinaires  du  contentieux  administratif.  lu-8".  1 50 

BOULLAlRE.  Examen  du  projet  de  loi  portant  modification  de  la 

LÉGISLATION  SI  R LES  COALITIONS,  lu-8.  1 50 

CASATI.  Du  projet  de  loi  sur  la  propriété  littéraire  et  artistioue. 
1863,  in-8".  I » 


-j—  GHRISTOPHLF..  Du  privilège  des  fournisseurs  et  ouvriers  sur  les 

sommes  dues  i>ar  l’Etat  aux  entrepreneurs.  1861,  iu -8°.  1 50 

-t~  COLAS  DE  LA  NOUE.  De  la  propriété  des  sources.  1865.  2 » 

CRETTÉ  DE  PALLUEL.  Des  ouvriers  des  houillères  et  de  leur 
exemption  de  la  contribution  personnelle  et  mobilière  et  de  la  pres- 
tation en  nature.  1862,  in-8”.  1 50 

~t“DENIZOT.  De  la  législation  et  de  la  compétence  en  matière  de  cours 
d’eau  et  de  leur  applicatiou  à la  dérivation  de  la  Somme-Soude. 
1862,  iu-8°.  2 50 

-t-DETOURBET.  La  loi  de  1807  et  la  liberté  du  taux  de  l’intérêt.  1866. 


1 vol.  in -8°. 


3 50 


DORLENCOURT.  De  la  communauté  chez  les  Gaulois.  1861,  in-8".  1 50 
DUBOIS.  Des  droits  du  locataire  qui  a élevé  des  constructions  sur  le 
terrain  loué.  1862,  in-8".  I 50 

— Du  droit  de  rétention.  1862,  in-8".  1 50 

-f-DUCROCQ.  Du  partage  des  biens  communaux  et  des  sections  de  com- 
mune. 1865,  iu  8.  3 » 

DUMOLARD.  Privilège  et  action  résolutoire  du  vendeur  eu  cas  de 
faillite  de  l’acquéreur.  1861,  in-8".  1 50 

-+-EYSSAUTIER.  Publicité  et  liberté  de  la  défense  étendue,  et  de 
l’immunité  accordée  aux  mémoires  judiciaires  par  l'ait.  19  de  la 
loi  de  mai  1859.  iu-8°.  2 » 

GLASSON.  Du  droit  de  rétention.  1802,  in-8".  1 50 

GRAND.  Diffamation  envers  les  morts.  lu-8°.  1 50 

GUILLARÜ.  Obligation  au  porteur;  paiement  par  erreur.  1 50 
HKROI.D.  Perpétuité  de  la  propriété  littéraire.  1862,  in-8".  2 » 
JACQUES.  De  l’embrigadement  des  gardes  champêtres,  ou  nouveau 
mode  d’organisation  de  la  police  administrative  et  judiciaire,  in-8". 

1 50 


— Etude  sur  le  droit  pénal,  l’échelle  des  peines  et  les  réformes  à y 

introduire.  2 brochures  iu-8“.  ' 4 » 

— Etudes  sur  les  juridictions  civiles  et  les  réformes  à v introduire. 

Iu-8".  ■ 3 » 
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-^j-LEMERCIER.  De  l’enregistrement  intégral  et  signé.  1865,  in-8”.  1 50 
j-JJÊGEÛIS.  Des  rapports  de  l’économie  politique  avec  le  droit  public 
administratif.  1865,  in-8".  2 » 

--f-LIONEL  D’ALBIOUSSE.  De  l’établissement  dans  tous  les  greffes 
des  tribunaux  i>e  première  instance  des  casiers  de  l'état  civil  et 
des  objets  divers  sur  le  modèle  des  casiers  judiciaires.  1863. 
in-8.  I 50 

LABBÉ.  Du  don  en  avancement  d’hoirie  et  de  son  imputation  en  cas 
d’acceptation  de  l’hérédité  par  le  donataire.  1861,  in-80.  2 » 

LOIR.  Centralisation  des  actes  de  l’état  civil.  1863,  iu-8°.  1 50 

iARINIER.  De  la  date  certaine,  ou  théorie  des  tiers  ou  des  ayaut- 
cause  en  matière  de  preuve  par  acte  sous  seing  privé.  1863.  Bro- 
chure de  180  pages.  4 » 

-j~MOURLON.  Examen  du  projet  de  loi  sur  la  propriété  littéraire  et 
artistique.  1864,  in-8”.  2 » 

-4— PARINGAULT.  De  l’établissement  du  ministère  public  près  les  tiubu- 
, NAUX  DE  commerce.  2 50 

f — De  l’administration  de  la  justice  criminelle  en  France,  d’après  les 
dernières  statistiques.  2 n 

— Df,  la  réforme  de  la  législation  des  défauts  en  matière  correction- 
nelle et  de  police.  1866.  2 n 

- — De  la  réforme  de  la  législation  sur  la  mise  en  liberté  provisoire . 
1865.  2 » 

■4— FILLETTE.  Lettre  a M.  Mourlon,  sur  le  jeu  et  le  pari,  in-8°.  3 » 
-pREQUlER.  Partage  d’ascendants,  observations  critiques  sur  la  ju- 
risprudence de  la  Cour  de  cassation.  1866.  2 » 

REVERCHON.  De  la  chambre  des  requêtes  de  la  Cour  de  cassa- 
tion. 1861,  in-8°.  1 50 

— Décret  organique. — Le  décret  du  25  janvier  1 852,  organique  du 

conseil  d’Elat,  peut-il  être  modifié  par  de  simples  décrets  1 2 » 

— De  la  saisie  administrative,  question  nouvelle  sur  l’article  75  de 

la  Constitution  de  l’an  vin  (Saisie  de  l’Histoire  des  princes  de  la 
maison  de  Condé).  1866.  3 » 

•+R1V1ÈRE.  Etude  sur  les  tribunaux  de  commerce.  1865.  3 » 

-HtOGUET.  Législation  de  l’étranger  aux  États-Unis.  2 50 

-* — Législation  des  Musulmans.  2 50 

-J_R0USSET.  Projet  de  loi  sur  le  bornage,  précédé  d’un  exposé  des  mo- 
tifs et  rédigé  d’après  un  système  nouveau  de  rédaction  législative. 
In-8°.  3 » 

-j-VAVASSEUR.  Reprises  de  la  femme  commune.  In-8”.  2 » 

De  la  question  de  la  reprise  de  la  femme  mariée.  — Solution 
nouvelle.  2 » 

+■ — Projet  de  loi  sur  les  sociétés.  1863.  1 50 

— et  JAY.  Projet  de  loi  sur  les  sociétés  civiles  et  commerciales. 

précédé  d’un  exposé  des  motifs.  in-8°,  1865.  2 » 

X.,  avocat.  — Des  preuves  en  matière  criminelle.  Examen  du  pit>-,  j 
eès  Couty  de  la  Pommerais.  1864,  in-8”.  1 50  1 
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Cours  élémentaire  de  droit  romain,  contenant  : 1°  un  abrégé  ue  riiin- 
toire  externe  du  droit  romain  ; — l'explication  complète  des  Insti  lit  es  de  1 

Gaïus  et  de»  InstHule*  de  Jiu&linirn  ; — 3°  l’explication  îles  principaux  t xles  du 
Digeste  et  du  (Iode,  ain>i  que  des  Novelles  qui  s\  rapportent,  par  M.  Ch.  Déman- 
geât, professeur  de  droit  romain  à la  Faculté  de  droit  de  Paris,  2“  éditio  i,  revue 
et  augmentée.  2 vol.  in  8.  20  » 

Des  obligations  solidaires  en  droit  romain,  explication  du  livre  du  Digeste 
De  duobus  reis,  par  le  môme.  1859,  1 vol.  in-8.  U » 

De  la  condition  du  fonds  dotal  en  droit  romain,  explication  du  litre 
du  Dlgerie  De  fundo  dotali.  par  le  même.  1 volume  in-8.  C <• 

Traité  du  Droit  commercial,  cours  professé  à la  Faculté  de  droit  de  Paris 
par  M.  Kravard-Vetrikiies  ; publié,  annoté  et  complété  par  M.  Cn.  Dehangeat. 
1801-1 8(13.  G forts  vol.  in-8.  48  » 

t 

(Les  tomes  !,  3,  5 et  (S  sont  en  vente;  les  tomes  2 et  4 paraîtront  dans  le  cou- 
rant de  l'année.) 

"***^-»  ON  VEND  SÉPARÉMENT  : 

Traité  des  sociétés  commerciales , suivi  d'un  formulaire  contenant  des 
modèles  d’actes  de  société.  I8CI,  1 vol.  in-8.  10  • 

Traité  de  la  Lettre  de  change  cl  du  Billet  5 ordre.  I8G2,  1 vol.  in-8.  10  • 

Traité  des  Faillites  et  des  Banqueroutes,  l très-fort  vol.  in-8  en  deux 
parties.  12  » 

Traité  du  droit  international  privé,  ou  du  conflit  des  lois  de  différentes 
nations  en  matières  de  droit  privé,  par  M.  Fgemx,  docteur  en  droit,  membre  cor- 
respondant des  académies  royales  deMunich,  de  Naples  et  de  Turin  ainsi  que  de 
la  Faculté  formée  à Londres  pour  la  réforme  de  la  législation.  Quatrième  édition, 
revue  et  augmentée  par  Ch.  Dehangeat,  professeur  à la  Faculté  de  droit  de  Paris. 
18GG,  2 vol.  in-8.  15  n 


MINIER.  Précis  historique  du  droit  français,  introduction  à l’élude  du 
droit.  1854,  in-8.  9 » 

FOL’ CA  RT.  Éléments  du  Droit  public  et  administratif,  ou  feposttion 
méthodique  des  principes  du  droit  public  positif  avec  l’indicalion  des  lois  à l'appui. 
4e  édition.  185G,  3 vol.  in-8.  24  • 

ROLLAND  DE  VILLARGUES,  conseiller  h la  Cour.  Les  Codes  criminels  inter- 
prétés par  la  jurisprudence  et  la  doctrine,  suivis  d’un  Formulaire  c «Menant 
les  qualifleations  b'gales  des  crimes  et  délits  adoptées  par  la  Chambre  des  mires 
cn  accusation  de  la  Cour  impériale  de  Paris  ; et  du  Code  des  lois  de  la 
presse  interprétées  par  la  jurisprudence  el  la  doctrine.  2e  édition,  revue  cl  mise 
au  courant  de  la  législation  nouvelle,  et  notamment  de  la  loi  iiu  (3  mai  18G3, 
modificative  du  Code  pénal,  et  de  la  loi  sur  les  flagrants  délits  en  matière  correc- 
tionnelle. 18G3,  1 fort  vol.  grand  in-8.  18  50 

GRATTIER  (Ad.  de).  Commentaire  des  lois  delà  presse  et  de  tous  les  au- 
tres moyens  de  publicité.  2 vol.  in-8.  15  a 

MITTERMAIER.  De  la  peine  de  mort  d’après  les  travaux  de  la  icletce,  les 
progrès  de  la  législation  cl  les  résultats  de  l'expérience,  traduit  de  l'allen  and  par 
M.  Leven,  avocat  à la  Cour  de  Paris.  1 vol.  in-8.  ti  u 

Législation  française  des  chemins  de  fer,  par  M.  Cotelle,  ancien  avocat 
au  conseil  d'Elat  et  à la  Cour  de  cassation,  professeur  à l’Ecole  des  Ponts  et 


Pan».  — lmp.  de  P.- A.  BOURDIEU  et  fie,  6,  rue  des  Foiie*in*. 
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